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PRESENTACION

El concepto de soberania es fundamental en el estudio de la teoria
del Estado y del derecho. Todas las constituciones que rigen los
paises actuales lo consignan en forma expresa, asi como las cartas y
documentos mds importantes de las organizaciones internacionales.
Es un principio vigente, pese a los intereses y argumentos que, de
tiempo en tiempo, se levantan en su contra. Hay quienes piensan
que la soberania ha caducado como concepto y como realidad,
debido a los cambios tan repentinos y espectaculares que han ocu-
rrido recientemente en la escena mundial. Estas mutaciones regis-
tran, al mismo tiempo, la disgregaciéon de imperios como el de la
URSS; la integracion regional de Estados, como en la Comunidad
Econdémica Europea; la aparicion de confederaciones alrededor de
la nueva Rusia, y la creacién de la Comunidad de Estados Inde-
pendientes; el desmembramiento de Estados nacionales, como en el
caso de Yugoslavia; la reunificacion de paises que alguna vez estu-
vieron divididos, como Alemania, e incluso el intento de reforzar las
autonomias regionales dentro de las entidades nacionales, como ha
sucedido con Esparia y Canadi. El innegable proceso de globali-
zacién, que abarca pricticamente todos los aspectos de la vida
social, ha incrementado la interdependencia de los Estados y estd
exigiendo un nuevo anilisis de los conceptos clasicos del derecho y
de la ciencia politica.

Sin embargo, los fendmenos que han acontecido y que llaman la
atenci6n de tratadistas y politicos no representan la caducidad o la ex-
tincién del poder soberano de los Estados-nacion, que atn son la
unidad biasica de la organizacion politica contemporinea. El concep-
to de soberania ha sido objeto de nuevos cuestionamientos; de ahi
que, para replantear algunas ideas, sea necesario el aporte reflexivo
de los estudiosos en la materia.

Conscientes de lo anterior, la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México y el Fondo de Cultura Econé-
mica han decidido unir sus voluntades para reeditar el excelente
libro de Hermann Heller que trata acerca del asunto, cuya ausencia
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en los medios académicos, desde que se agotd la edicién que en
1995 llevé a cabo la unaM, ha privado a los interesados en estas cues-
tiones de un libro cldsico para la comprensién de este concepto.

La trascendencia de la obra de Heller, que ha hecho que su Teoria
del Estado haya sido reimpresa por el propio Fondo de Cultura
Econémica en mis de 14 ocasiones, es prueba irrefutable del valor
cientifico que encierran las ideas del ilustre tratadista.

Por lo anterior, hoy presentamos esta nueva edicion tomada de la
de 1965, que ademas contiene un importante estudio preliminar del
gran maestro don Mario de la Cueva, a quien la comunidad juridica
nacional profesa un permanente respeto.

MAxiMO CARVAJAL CONTRERAS MIGUEL DE 1A MADRID H.
Director de la Facultad Director del Fondo
de Derecho de la unam de Cultura Econémica



ESTUDIO PRELIMINAR

El libro del profesor Hermann Heller: La soberania, contribucién
a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional, tuvo
y conserva un indudable caricter polémico. Publicado en el afio
de 1927, sirvi6 para completar la critica de la ya para entonces
quebrantada Filosofia neo-kantianista, de la disciplina conocida
con el nombre de Teoria general del estado, representada por
Gerber, Laband, Rehm y Jellinek, entre otros distinguidos maes-
tros y, especialmente, de su dltima manifestacién, la llamada
Teoria pura del derecho, cuyo creador y mas brillante expositor
es el jefe de la Escuela vienesa Hans Kelsen. En cierta medida,
si bien desde angulos filoséficos, politicos y sociales a veces dis-
tintos, el libro que comentamos continu6 los propésitos de otra
obra clésica en contra de las tendencias del Neo-kantignismo y de
la Teoria pura del derecho; nos referimos al ensayo de Erich
Kaufmann: Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie (Critica
de la filosofia neo-kantiana del derecho), ensayo que apareci6 en
la editorial tubinguense J.C.B. Mohr, en el afio de 1921.

Las paginas escritas por Heller llevan por titulo, venimos de
decirlo, La soberania, pero su contenido desborda largamente lo
que parece haber sido el propésito inicial del autor: Heller se
propuso, en primer término, hacer la critica de las ideas que cons-
tituyen el fondo de la ya mencionada disciplina que florecié en el
siglo x1x y en la primera parte del xx, con el nombre de Teoria
general del estado y en particular, lo repetiremos por primera vez,
de la Teoria pura del derecho, doctrina que juzga estéril, pues
concluyé en una “teoria del estado y del derecho sin estado y sin
derecho” * y en una “soberania del derecho sin derecho”.2 Pero
en el curso de la critica se vio forzado a exponer su pensamiento
sobre el derecho y el estado, un anticipo magnifico de su Teoria
del estado, publicada en el afio de 1933. Al mismo tiempo, re-
planteé el problema de la soberania, tema central de su ensayo,
con el propdsito, que resalta en cada pagina, de poner de relieve
que la idea de soberania, por cuya efectividad luchan los hombres
y los pueblos desde la Antigitedad, continda siendo una exigencia

1 Cap. x, parrafo primero.
2p. 78.
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de las naciones de nuestros dias y la mejor garantia de la libertad;
es asi que entre las dos guerras mundiales, Heller fue el paladin
de la soberania y de las libertades de los pueblos débiles. Los
capitulos finales del libro analizan las relaciones entre la idea de
la soberania y los principios del derecho internacional y tienen
por finalidad demostrar la unidad dialéctica en que se encuentran.

La historia de la soberania es una de las mas extraordinarias
aventuras de la vida y del pensamiento del hombre y de los pue-
blos por conquistar su libertad y hacerse duefios de sus destinos.

Jorge Jellinek 3 la principia declarando que los griegos no co-
nocieron la idea y que en su lugar colocaron la autarquia como
caracteristica de la polis. Pero calla, pues no es siquiera imaginable
que ignorara los hechos, que las diversas polis de la Hélade lu-
charon una y otra vez por su independencia contra los persas y
entre ellas mismas, antes de caer vencidas por el Imperio Roma-
no. Pasa también por alto que el término autarquia lleva consigo
la idea de independencia, ya que, quien no es libre, no realiza el
ideal de autosuficiencia y tampoco puede decirse de él que con-
duzca una vida perfecta, bella y feliz, palabras todas éstas usadas
por Arist6teles ¢ en su definicién de la polis. Finalmente, Jellinek
parece olvidar que el autor de la Etica nicomaquea, al clasificar
las formas de gobierno, adopté como criterio la titularidad del
poder supremo, esto es, la determinacién de la persona o personas
que constitulan la magistratura suprema entre todas: cl rey, la
minoria gobernante o el pueblo. Lo que hay de exacto en la ex-
posicién de Jellinek es que el concepto de soberania, tal como se
concibe en nuestros dfas, no fue objeto de una consideracién y
de un andlisis minuciosos por parte .de los pensadores griegos;
lo cierto es que los hechos precedieron a la idea y a su elabora-
cién doctrinal.

El mismo Jellinek y la mayoria de los escritores que se ocupan

3 Allgemeine Staatslehre (Teoria general del estado), Hermann Gentner
Verlag, 1959, pp. 455 y ss.

4 Aristoteles: Politica, traduccién de Antonio Goémez Robledo, Ediciones
de la Coordinacién de Humanidades de la UNAM, México, 1963, pp.
82 y 83.
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de la histoiia de la soberania reproducen las pugnas entre los
varios poderes que integraron la estructura politica medieval: la
iglesia y el imperio, los reyes, particularmente el de Francia, y el
papado y el imperio; y los reyes y los sefiores feudales. Segin los
historiadores, de esas pugnas surgicron el estado moderno y la
idea de la soberania, esta tdltima con sus dos dimensiones: la ex-
terna, que significa independencia delante de los poderes huma-
nos distintos del pueblo o de su rey; y la interna, que quiere decir,
unidad del poder puiblico que se ejerce sobre los hombres en el
interior del reino. Pero esos mismos escritores han descuidado la
descripcion de un segundo aspecto de la lucha por la independen-
cia del poder temporal y por la libertad del hombre: esbozado
apenas en la Edad Media, tuvo su primera explosién en el Rena-
cimiento, cuando el pensamiento filoséfico y cientifico proclamé
su separacién de la teologia y cuando, y como una consecuencia
ineludible, el pensamiento politico declaré la potestadide la ra-
zén y de la conciencia humanas para liberarse del pretendido
orden ético y juridico divino-y hacer al hombre duefio de si mis-
mo y de su destino. Los términos de los procesos son los siguien-
tes: en el orden doctrinal, el dilema se plante6 entre la soberania
del orden juridico creado por dios o la soberania del derecho crea-
do por los hombres; y en el campo politico, los dilemas fueron:
soberania del poder espiritual en todos los aspectos de la vida
humana y social o soberania del poder temporal sobre todos los
asuntos sociales; soberania del emperador o soberania de los pue-
blos y de los reyes; finalmente, soberania de los reyes o soberania
de los sefiores feudales. Ninguno de los dos procesos explica por
si solo la formacién del estado moderno y de la idea de la sobe-
rania; Unicamente en la descripcién de los dos y en el entendi-
miento de su relacién dialéctica, puede encontrarse la explicacién
integral del fenémeno.

II

En el Evangelio segin San Lucas (capitulo xx1, versiculo 38)
se habla de dos espadas. La teologia medieval relacioné ese versicu-
lo con el que estd contenido en el capitulo xx, versiculo 25: “Dad
a Dios lo que es de Dios y a César lo que el de César”, y concluyé
en la existencia de dos espadas o poderes: espiritual y tempordl.
Desde el siglo v, durante el papado de Gelasio I, la iglesia caté-



10 MARIO DE LA CUEVA

lica principi6é a afirmar la supremacia del poder espiritual y a
preparar el advenimiento de una teocracia universal cristiana, re-
gida desde la Silla de Pedro. A este fin, usé dos argumentos prin-
cipales: primeramente, sostuvo que todas las cosas estin destinadas
por naturaleza a su perfeccionamiento y que el fin supremo del
hombre es acercarse a dios; por lo tanto, y pues el poder temporal
se refiere a las cosas de este mundo, resulta necesariamente infe-
rior al espiritual, ya que el fin de éste es ayudar a los hombres en
el camino hacia la vida eterna. El segundo argumento consistié
en la declaracién de la existencia de un orden ético y juridico de
origen divino, absolutamente bueno y justo, universal, inmutable
y total; fue impuesto autoritariamente a los hombres, a los que
no corresponde siquiera discutirlo, sino obedecerlo y cumplirlo
puntualmente, so pena de hacer guerra a dios y lanzarse por el
camino de la perdicién eterna.

La Patristica y en forma especial San Agustin, perfeccionaron
el sistema, pero, al mismo tiempo, abrieron el camino del poder
temporal: segin el Obispo de Hipona, el orden juridico se com-
pone de dos grados, €l primero de los cuales, a su vez, puede ana-
lizarse desde dos puntos de vista, lo que da por resultado un orden
jerarquico tripartito: el grado mads alto estd constituido por la lex
acterna, “que es la razén y la voluntad de dios”, 5 la ley que rige
todo lo existente conforme al plan divino. El grado segundo estd
formado por la lex naturalis, que es la participacién de la razén
humana en la ley de dios. Esta ley no es suficiente, porque el
mundo social no es estatico, ni es tampoco idéntico en todos los
pueblos; de ahi la necesidad de la lex temporalis, que es la adap-
tacion de la lex naturdlis a las circunstancias particulares de tiempo
y lugar. La lex temporalis no constituye un principio juridico o
ético nuevo, sino que posee un ethos prestado, que no le es pro-
pio, sino que pertenece a la lex naturdlis y, al través de ella, a la
lex aeterna.

La concepcién medieval no pudo ser mis grandiosa, ni mejor
acabada la fundamentacién de la idea de una teocracia universal
cristiana. Mediante esta doctrina, el poder temporal y el hombre
quedaron subordinados incondicionalmente a una voluntad extra-
fia, la mds temible de todas, por ser la voluntad divina, pues si bien

5 Contra Faustum, xx11, 27: Lex vero aeterna est ratio divina vel yoluntas
dei.
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es cierto que se proclamaba su infinita misericordia, también lo es
que se amenazaba con un castigo eterno a quien no lo obede-
cfa en todos sus detalles: asi se produjo la mds completa enajena-
cién del hombre que ha conocido la historia, acufiada en la féormu-
la cldsica de los teblogos: fiat justitia, pereat mundus.

La Alta Edad Media, sin embargo, no acufié la palabra sobera-
nia, pero no tuvo necesidad de ella, porque los términos: derecho
divino, derecho revelado y mandamientos de dios, poseen una fuer-
za mayor. Ahora bien, si es cierto que el verdadero y tnico legis-
lador, el originario y supremo, el soberano en la acepcién mas
completa del término, aquel que impone autoritariamente el or-
den ético y juridico, es una potencia suprahumana, para los hom-
bres, lo que existe en la tierra sobre ellos es el derecho divino y
natural y las normas que fluyen de él. Asi se presentd, aun sin
que se usasen las palabras, la idea de la soberania del orden juri-
dico. Pero la Edad Media, y esta observacién es fundamental para
distinguir el pensamiento de entonces del de la Escuela vienesa,
reconocié y postulé la supremacia incondicionada —Iléase sobera-
nia— del orden juridico, por ser éste un mandamiento de la di-
vinidad, un haz de normas absolutamente buenas y justas, univer-
sales y eternas, ¢ imposibles de perfeccionar; en cambio, Kelsen
y sus discipulos, y hemos de volver sobre el tema, hablan de la
soberania de un orden normativo cualquiera, el impuesto por
“un usurpador o por alguna especie de asamblea”, ¢ independien-
temente de su contenido, con cuya afirmacién llegan a la legiti-
macién de cualquier orden de poder efectivo.

Jellinek tiene razén cuando dice que “la soberania nacié en la
Edad Media como un concepto politico y polémica”,? conse-
cuencia de la lucha de los poderes por imponer su supremacia;
pero, y esta observacién no se ha seiialado siempre con suficiente
energia y claridad, las luchas politicas entre la iglesia y el imperio
y entre estas dos potencias universales y los reyes, nunca tuvieron
por objeto independizar el poder temporal del derecho divino y

8 Teoria general del derecho y del estado, traduccibn de Eduardo Garcfa
Miynez, México, 1949, p. 118. En su obra mas reciente: Reine Rechislehre
(Teoria pura del derecho), Verlag Franz Deuticke, Viena, 1960, pp. 202
y ss., Kelsen habla de “la constitucién puesta en vigor por una revolucién
que rompe €l orden juridico existente”, solucién que no cambia los términos
del problema.

7Jorge Jellinek: Obra citada, pp. 435 y ss.
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natural, sino, unicamente, separar los poderes espiritual y tempo-
ral: €] imperio y los reyes se lanzaron por el tinel agustiniano,
sosteniendo que el poder temporal era, dentro de su esfera de
accion, independiente del poder espiritual, si bien y de conformi-
dad con lo expuesto, sélo consistia en la potestad de dictar la
ley humana, adecuando la lex naturalis a las condiciones de vida
de los pueblos. La conquista era enorme, pues, en virtud de ella,
el poder temporal se hizo el intérprete de las circunstancias de
tiempo y lugar y el creador de las normas apropiadas para satis-
facer las necesidades de los hombres y de los pueblos; era, ademais,
el primer triunfo en el camino de la desenajenacion del poder
temporal y de los hombres.

Concomitante con los hechos relatados se produjo una segunda
oposicién, esta vez en el seno del poder temporal, maravillosa-
mente escenificada en las obras de Dante y Juan Quidort; en De
monarquia, el poeta de la Divina comedia sostuvo, con muchos
argumentos, la necesidad del imperio, a fin de conservar la uni-
dad del poder temporal y de la cristiandad, en tanto Juan de
Paris defendié en su libro De potestate regia et papali, el derecho
de su rey Felipe el Hermoso y del pueblo de Francia a determi-
nar por si mismos su destino. Paralelo a este proceso, pero inti-
mamente vinculado, se desarrollé una tercera pugna, que condujo
a la unidad nacional y a la centralizacién del poder: la Edad
Media vio nacer y florecer el feudalismo, que produjo la atomi-
zacién del poder entre los reyes y los sefiores feudales,En el co-
rrer de los afios, les duques, condes, barones y marqueses, se
opusieron a los reyes y llegaron a afirmar que cada barén era so-
berano en su baronia. En Inglaterra, los sefiores feudales y la bur-
guesia naciente lograron limitar las atribuciones del rey e integrar
una forma mixta de organizacién politica, mezcla de los principios
mondrquico y aristocritico, que condujo al sistema parlamentario,
con una cimara de la burguesia y otra de la nobleza y el rey.
En Francia, por lo contrario, el rey pudo imponerse a los sefiores
feudales y cerrar las compuertas del absolutismo monarquico.

Asi surgié, aun antes de formularse expresamente, la idea mo-
derna de la soberania. En los tres procesos se forjaron sus dimen-
siones: la externa, en la lucha de los poderes espiritual y temporal
y en el combate del rey de Francia con el emperador; y la interna,
en la lucha de los sefiores feudales v del rey para crear la unidad
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nacional y del poder. Sin embargo, el poder temporal nacional y
en el caso particular el del rey de Francia, que ya no recibiria nin-
guna orden, ni aceptaria la intervencion de autoridad o potencia
alguna, cualquiera que fuese su naturaleza, continuaba sometido
incondicionalmente a la ley eterna y a la ley natural. Por lo tanto,
los cambios politicos medievales no se refieren a la relaciéon del
hombre y el poder temporal con el orden divino y natural, sino
a la relacién con la ley humana, la cual seria expedida en el futuro
por los reyes. La idea de la soberania advino al mundo como una
cualidad del poder temporal nacional, esto es, de un poder hu-
mano, un poder de la voluntad, que consiste en la potestad de
analizar libremente las realidades sociales, interpretar el orden
divino y natural y deducir las conclusiones contingentes para la
vida diaria, o expresado en una férmula légica: la funcién del
poder temporal se moveria dentro de un silogismo, cuya premisa
mayor es el orden ético y juridico divino y natural, la menor estd
constituida por las exigencias del reino y del poder, del pueblo y
de los hombres y la conclusién es la lex temporalis.

I

Cuando concluia la Edad Media, las comunidades politicas
que sobrevivieron a las luchas de los poderes y a las que se con-
tinu6 dando el nombre de repiiblicas, poseian los caracteres fun-
«damentales siguientes, la mayoria de los cuales se conservan hasta
nuestros dias: ¢) Espafia, Francia e Inglaterra, entre otras repd-
blicas, tienen un marcado caracter nacional. b) En el interior de
la repdblica e independiente hacia el exterior, existe un poder su-
premo, absoluto y perpetuo, al que se atribuye la cualidad de
la soberania. ¢) Con excep¢ién de algunas ciudades italianas, la
forma politica predominante es la monarquia, consecuencia del
hecho de haber sido los reyes, particulatmente el de Francia, los
conductores de la lucha contra el poder espiritual, el imperio y
los sefiores feudales. d) El poder piblico est4 centralizado, lo que a
su vez es el efecto de la victoria de los reyes sobre el feudalismo.
e) Las funciones del poder temporal se limitan a la expedicién
de la ley humana y a la vigilancia y ejecucién del orden juridico
divino y natural. f) Consecuentemente, la nacién y los hombres
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carecen de una moral y de un derecho propios, esto es, no son
autores, sino ejecutores de un deber ser que les envuelve dentro
de la béveda celeste.

En el siglo xvi, como un efecto y un factor del Iluminismo
renacentista se iniciard y consumard parcialmente una transforma-
cién colosal en los hechos y en las ideas, pues en esa época prin-
cipi6 lo que creemos puede denominarse: Iz batalla del poder tem-
poral y de los hombres contra el orden ético y juridico divino que
les tenia enajenados y por la conquista de la soberania para d po-
der temporal y para el hombre, a fin de hacer posible la creacién
de un orden terrestre y humano, en el que cupieran todos los hom-
bres y todos los credos. Tres corrientes principales haran oir sus
voces en esta batalla por la desenajenacién del poder y del hom-
bre: Juan Bodino, autor de Les six livres de la république y del
célebre coloquio sobre 1a religion que lleva por titulo Heptaplo-
meres; Nicolds Maquiavelo, autor de ese pequefio y grande libro
que se denomina El principe, de Los discursos sobre Tito Livio y
de Las historias florentinas; v la nueva idea del derecho natural
laico, cuyos principales partidarios fueron: Fernando Vizquez de
Menchaca, Juan Althusio y Hugo Grocio.

1. Bodino, cuya obra politica fundamental, Les six livres de la
république, se publicé en 1576, a pesar de lo que generalmente se
cree, vivié sumergido en las aguas medievales. Es no obstante in-
dudable que supo escribir la teoria del estado moderno, asi como
también que su mérito primero, y en verdad bien grande, fue
haber ofrecido las primeras definiciones de la nueva republica y
del concepto de soberania:

RLpubhca es un gobierno justo de muchas familias y de lo que les
es comin, con poder soberano. # La soberania es el poder absoluto
y perpetuo de la repiiblica. ?

El segundo gran mérito de Bodino, que se deduce de las defi-
niciones transcritas, estriba en haber reafirmado la independencia
absoluta y perpetua del poder temporal: la soberania se presenta
como una caracteristica esencial del poder de la repiblica, esto es,

8 Hemos utilizado la edicién de Parfs, hecha por Jacques du Puys, 1578,
correspondiente a la tercera edicién, libro 1, cap. 1, primeros renglones.
9 Libro 1, cap. vur, pp. 96 y ss.
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s6lo puede darse ¢l nombre de reptiblica ¢ le comunidad humana
cuyo poder temporal es independiente del espiritual y de todos los
poderes humanos. En Les six livres de la république €l estado re-
nacentista adquirié conciencia de su independencia e hizo gala
de su libertad, declarindola absoluta y perpetua. La tercera visién
genial del filésofo politico es la ratificacién de la doctrina aristo-
télica, seghin la cual, la titularidad de la soberania corresponde al
1cy, al pucblo o a la minoria que cjerce efectivamente el poder;
la verdad es que la idea de la soberania s6lo podia predicarse del
pueblo y de los hombres, toda vez que lo Gnico que puede ser
independientc o libre es ¢l pueblo o los hombres y los tinicos que
pueden ejercer o sobre los cuales puede ejercerse el poder, son los
hombrcs y los pueblos:, La palabra soberania, entonces como aho-
ra, quierc decir: Atenas, como pueblo, o el rey de Francia, no
obedece ningin poder humano y dicta el derecho a todos los
hombres que habitan dentro del territorio sujeto a su poder. Esta
conclusién se pone de relieve cn un pirrafo ! cn cl que se dice
que cl rey o el pueblo o la minoria soberana, es quien dicta el
derecho y que no queda nunca ligado por €], toda vez que pucde
siempre cambiarlo:

Si el principe soberano no estd sometido a las leyes de sus prede-
cesores menos aun puede estarlo a las leyes y ordenanzas que €l
mismo expide: porque si bien puede recibirse de otro la ley, ¢s im-
posible por naturaleza darse a si mismo la ley o mandarse cosa que
dependa de su voluntad. Como dice la ley: nulla obligatio consistere
potest, qude a voluntate promittentis statum capit. Asi, vemos que
los edictos y ordenanzas conchuyen con las palabras siguientes: Tal
es nuestra voluntad.

Scgin el pensador de Angers, la sobcrania cs una cualidad del
poder que ejercen, ya cl rey de Francia, ya el pueblo de Florencia,
de un poder cn virtud del cual expiden e imponen libremente la
ley humana; de ahi que cn el parrafo transcrito se seiialen, como
su caracteristica esencial, las palabras que acompafian los manda-
micntos del rey: tal es nuestra voluntad. La doctrina de Bodino
conduce a la tesis de que el deber ser juridico, en la medida en
que es ley humana, es un acto de voluntad del ser. Ll autor del
Ieptaplomeres no habria podido siquicra concebir quc el derecho,

10 Iibro 1, cap. vui, pp. 97 y ss.
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producto y a merced de una voluntad humana, fuese el titular
de la soberania, ni tampoco que la idea de la independencia del
pueblo y del rey frente a la iglesia, el imperio y las restantes rep-
blicas de Europa, significara, simplemente, la independencia de
un haz de normas frente a otros haces de normas.

Pero Bodino no pudo romper las concepciones medievales: la
doctrina de la soberania se limita a la ley humana, pues la ley de
dios y la natural son independientes de las voluntades tcrrestres;
en Les six livres de la république sc ratiticaron una vez mas las
ideas de San Agustin y Santo Tomds. Ciertamente, el poder tem-
poral se independizé definitivamente de los poderes terrestres,
pero continué sometido a la ley de dios v a la natural, como su
simple adaptador a las condiciones particulares de tiempo y lugar,
De ahi quc pueda decirse que Bodino es el dltimo expositor del
peusamiento politico del siglo final de la Edad Mcdia.

2. El principe se inicia con las palabras siguientes:

Todos los estados, todos los dominios que han tenido y tienen
imperio sobre los hombres, han sido y son, o repiiblicas o princi-
pados.

Ali se empled por vez primera, por lo menos en forma delibe-
rada, el término estado, en tanto las viejas denominaciones de
republica, principado o reino, pasaron a significar las distintas
formas de gobierno o de dominio en el interior de los estados. El
tlustre tlorentino se-dio cuenta de que €l mundo del Renacimien-
to estaba crcando un espiritu huinano que aspiraba a la sustanti-
vidad de los valores terrestres y a su consecuente autonomia
delante de los podercs celestiales. Il principe, cn armonia con cl
peusamicnto de su siglo, es ¢l punto de partida de la ciencia
politica moderma, cntendida como una disciplina cstrictamente
liumana, scparada de la teologia, mds adn, en oposicién frecuente
con ella. Maquiavelo ¢s el fundador de una ciencia politica lilre,
que buscard en las comunidades humanas tal como son, con sus
virtudes, sus heroismos, sus defectos y sus pasioncs, su finalidad
cspecifica, que no aceptard la imposicién de un dogma cxtrafio,
asi provenga de un dios, que no partird de un « priori y que tendra
por misién enseiiar al titular del poder la mancra de conservar la
unidad y fomentar la grandeza de la reptblica o del principado.
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Con el autor de Las historias florentinas, los reinos de Europa
y las ciudades de Italia se hicieron duefios de sus destinos. Ma-
quiavelo es hijo y, a la vez, el gran revolucionario politico de su
siglo, de una época que separaba abismalmente la ciencia de la
naturaleza de la teologia y de la ética; es el filésofo que completa
la revolucién del pensamiento, el hombre que extendié la auto-
nomia de la ciencia de la naturaleza a la politica y quien, en
consecuencia, liber6 definitivamente el pensamiento humano; es
el genio renacentista que rompié las ligaduras de la ciencia poli-
tica e hizo de ella un fruto de la tierra y del espiritu del hombre;
es la figura insigne que dio a la unidad y al progreso de los
pueblos un valor pleno, sefialando al estado fines puramente hu-
manos. El estado de EI principe rompié todas las cadenas y sc
elevé a la categoria de soberano absoluto: nada ni nadie quedaria
encima de ¢€l; serfa el 4rbitro y el autor de su destino, de su estilo
de vida y de su orden ético y juridico. La definicién de Bodino
alcanz6 su mis alto sentido: el principado o la repiblica seria el
supremo, la comunidad politica que no reconoceria ninguna au-
toridad superior, ni en ¢l cielo ni en la tierra, el soberano absoluto
v perpctuo, el creador de su orden ético y juridico y el hacedor
de su historia. Mediante esta doctrina, las comunidades humanas
adquirieron un ethos propio, se hicieron duefias de su destino y
dejaron de recibir el ethos imperativo de un dios que envia a las
tinieblas eternas a quienes no se someten a sus designios.

El estado de Maquiavelo tampoco cs un ente real o abstracto;
cs la comunidad humana que posee un poder interno supremo,
cjercido por el pueblo, por un principc o por un senado. Por lo
tanto, la soberanfa no es un atributo del estado en cuanto ente,
que no es tal, sino una cualidad del poder de una comunidad hu-
mana, principado o rcpiblical Todo ¢l proceso pensante de Ma-
quiavelo tiende a la negacién de los poderes ético y juridico de
origen divino v a la afinnacién de que el derecho es los manda-
mientos del poder humano soberano: el pueblo, la minoria go-
bernante o el principc. Maquiavelo universalizé el adagio latino
que cmple6 Bodino para demostrar la dependencia de la ley hu-
mana respecto del principe, o si se prefiere, lo extendié a todo el
derecho, pues al aniquilar cl orden juridico divino y natural y
dcjar tnicamente la ley humana, convirtié el adagio en la férmula
del poder del principado o de la repiblica.
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Pero el fildsofo renacentista no se conformé con ser el funda-
dor de la ciencia politica moderna, sino que, acicateado por el
amor a su patria, se lanz6 a una segunda empresa: la unidad y la
independencia de Italia, de aquella tierra que un dia fue la sefiora
del mundo. Pero en su intento se vio obligado a postular la separa-
cién entre la ciencia politica y la moral, ya no sélo de la de origen
divino, sino aun de la forjada por el hombre en el correr de la his-
toria. El principe estd dedicado al Magnifico Lorenzo de Medicis,
a quien el autor del libro consideraba como la persona llamada
por el destino a realizar la unidad; y al ofrccerle su obra como
un tratado sobre el arte de gobernar, introdujo los parrafos siguien-
tes en el capitulo xv:

Muchos han visto en su imaginacién repiblicas y principados
que jam4s existieron en la realidad y que nunca existirin. Tanta es
la distancia entre cémo se vive y cémo se deberia vivir, que quien
prefiere a lo que se hace lo que deberia hacerse, mas camina a su
ruina que a su preservacién . .. necesitando el principe que quiere
conservarse, aprender a ser o no bueno, segin la necesidad ...

Como todos los grandes revolucionarios, Maquiavelo es uno
de los personajes mas discutidos de todos los tiempos. Execrado
por la inmensa mayoria de los escritores politicos y por los mora-
listas de su siglo, fue exhibido como el prototipo de la maldad
politica en las palabras pronunciadas por Ricardo, duque de
Gloucester, en el acto tercero, escena segunda, del Rey Enrique VI
de Shakespeare; y en L’Antimachiavel, Federico el Grande dice
de €l que “corrompi6 la politica e intent6 destruir los preceptos de
la sana moral...” ** Pero cualquiera que sea el juicio que se ad-
quiera sobre el autor de Las décadas de Tito Livio, lo cierto es
que el estado y los hombres se hicieron duefios de sus destinos.

3. Los afios finales del siglo xv1 parecen justificar la interpre-
tacién hegeliana de la historia, pues en ellos encontramos una
tesis y una antitesis politicas, preludio de la sintesis que regira
la vida juridica de la Edad Moderna: de un lado, los restos del
pensamiento medieval, representados por Bodino y del otro, el
estado de Maquiavelo. El hombre renacentista no queria regre-

11 Utilizamos la edicién de La Haya, chez Jean van Duren, 1741, pp.
v y vi de L'avant propos y 169 y ss.
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sar al pasado, ni someterse ciegamente a un derecho y una moral
divinos; querfa ser el creador de su mundo, de su derecho y de su
moral. Pero tampoco aceptaba la omnipotencia de un poder libre,
que no reconocia freno alguno, ni siquiera la moral de su época.
La sintesis de las dos corrientes es altamente instructiva para la
historia: los gobemantes repudiaron verbalmente las maximas
del florentino, pero actuaron de conformidad con sus consejos; la
férmula: la razén de estado, es la aplicacién de sus mdximas al
gobierno de los pueblos. Por otra parte, los filésofos politicos y
los juristas, en armonia con la filosofia racionalista que princi-
piaba a extenderse, negaron la subordinacién del poder a la ley
de dios, pero aceptaron la idea de un derecho natural, que si bien
tenia como base exclusiva la naturaleza racional del hombre, era
igual o parccido en su contenido a la ley divina. De conformidad
con esta nueva idea, el poder estatal quedé liberado de los viejos
amos: dios, el orden ético v juridico divino y natural y la iglesia,
pero adquirié uno nuevo: el derecho natural de la razon. Las pa-
labras de Hugo Grocio, que constituyen una especie de mani-
fiesto de la nueva escucla, merecen transcribirse: 12

El derecho natural e¢s un dictado de la recta razén, que indica
que alguna accién, por su conformidad o disconformidad con la
misma naturaleza racional tiene fealdad o necesidad moral... Es
tan inmutable que ni aun dios lo puede cambiar. .. pues, como ni
dios siquiera puede hacer que dos v dos no sean cuatro, asi tampoco
que lo que es malo intrinsecamente no lo sea. ..

Las transformaciones de la doctrina eran a la vez que enormes
muy pequeiias, dependiendo del punto de vista en que nos colo-
quemos: lo primero, por cuanto el poder no incurriria 1nds en el
delito de lesa majestad divina, y lo segundo, porque la razén, de la
misma manera que €l viejo derecho divino y natural, detcrminaba
minuciosamente la conducta de los hombres y las atribuciones dcl
poder. De ahi naceria la tesis, afirmada rotundamente en el siglo
de las luces, de la soberania de la razén y del derecho natural que
derivaba de clla. Una vez mis se produjo la enajenacién del hom-
bre: los grandes tedricos del iusnaturalismo racionalista, Pufen-
dorf y Wolf, entre otros, se dieron a la tarea de redactar las nor-

12 Del derecho de la guerra y de la paz, traduccién de Jaime Torrubiano
Ripoll, Madrid, 1925, t. 1, pp. 52 v 54.
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mas juridicas que derivaban de la razdén; pero por una paradoja
de la historia, sus sistemas resultaron coincidentes con el derecho
civil que venia de Roma, el cual, por sus principios de respeto a la
propiedad priyada y de autonomia de la voluntad en la celebra-
cién de los contratos, se amoldaba perfectamente a los propésitos
de la burguesia y del capitalismo crecientes.

v

En el mismo siglo xvi concluyd la preocupacién de los pueblos
v de los reyes por el poder del emperador y del papa. Francisco
I, si bien derrotado en la Batalla de Pavia, y su hijo Enrique,
actuaron siempre como monarcas soberanos, y su prestigio, como
herederos de los hacedores del reino y de la nacién franceses, hizo
de ellos la encarnacién del cstado. En el mismo siglo y como un
efecto natural de la posicion privilegiada de los reyes, se inici6
la era del absolutismo; es verdad que la mayoria de los juristas
conservd la fe en la existencia de un derecho natural, pero tam-
bién es cierto que detrds de ¢l va no se hallaba potencia alguna
que lo defendiera, esto s, falté la relacién iglesia-orden-juridico-
natural, falta que traia como consecuencia que el derecho natural
quedara flotando en la atmésfera. La problemdtica de la soberania
tuvo que transformarse: las pugnas medievales fueron luchas en-
tre poderes, en las cuales los hombres cumplieron la funcién de
los peones del tablero movidos por los jugadores de ajecdrez; en
cambio, la Edad Modcrna cs el escenatio de la batalla de la de-
mocracia contra la monarquia, del pueblo y de sus hombres con-
tra los reyes. De ahi naci6 ¢l nucvo dilema: soberania del pueblo
o soberania del principe.

1. Todavia resonaron algunas voces medievales: Filmer 3 cn
Inglaterra y Bossuet 1 en Francia, entre otros escritores, en de-
fensa del derecho divino de los reves, al que fundaban cn la idea
del soberano como la imagen del paterfamilias y en mdltiples
citas de la Biblia. Se oy6 asimismo la voz de la gran Escuela Espa-
fiola del Siglo xv1, cuya parte mas brillante estd representada por

13 El patriarca.
14 Politique tirée des propres paroles de U'Ecriture Sainte.
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Francisco Sudrez: 13 el célebre jesuita adopté la concepcién aris-
totélica sobre la naturaleza social del hombre y hablé de la fa-
milia como la sociedad primera, y de la ciudad como la sociedad
perfecta, constituida para ayudarse mutuamente. Siguiendo a San-
to Tomas, afirmé la necesidad del poder, ya que resultaria con-
trario a la razén natural que los hombres quisiesen la vida social
v rechazaran el aseguramiento del orden por ¢l poder. Partiendo
de este razonamiento, Suirez reprodujo la fé6rmula tradicional del
pensamiento catélico: omnis potestas a deo. Constituida la socie-
dad, la necesidad del poder vya no depende del arbitrio de los
hombres, sino de la naturaleza del cuerpo politico, razén por la
cual “no puede provenir de los hombres como de cosa propia”,
sino de dios, “como dc primero y principal autor”.!¢ Pero una
cosa es la causa primera del poder y su necesidad en abstracto y
otra cuestién bien distinta es la determinacién de su fuente en
cada comunidad, la que no puede ser otra que el pueblo una vez
constituido en cuerpo politico. El autor del Tratado de las leyes
y de dios legislador se inclind por la soberania originaria del pue-
blo, pero agregd que no obstante que el poder es una especie de
propiedad natural dc la ciudad, no radica inmudablemente en
clla, por lo que puede transmitirla a un principe. Sin embargo,
cl rey, titular de la soberania, no es un monarca absoluto, pues el
jesuita espafiol, al igual que Santo Tomds y Bodino, colocé el cetro
debajo de la ley de dios y de la natural.

2. Empero, para la ciencia politica de la Edad Moderna, ¢l de-
fensor de la nueva doctrina de la soberania del principe fue To-
mds Hobbes.

En las obras del pensador inglés se muestra una vez mdas que
las doctrinas politicas son un reflejo de las circunstancias hist6-
ricas: vino al mundo a fines del siglo xvi, cuando la Invencible
armada amenazaba destruir el poderio inglés; y fue testigo de la
ejecucién de Carlos I, del gobierno de Cromwell y del regreso de
los Estuardos. Todos estos acontecimientos le llevaron a la con-
viccién de que la nacién que queria ser libre en la comunidad de
los pucblos recesitaba organizar sus fuerzas; llegé también al con-

13 Tratado de las leyes y de dios legislador, traducciéon de Jaime ‘['orrubiano
Ripoll, Madrid, 1918.
16 Obra citada, t. 11, p. 27.
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vencimiento de que la democracia era imposible, dada la naturaleza
humana y sostuvo que la divisién del poder entre el parlamento
y el rey conducia fatalmente al predominio de uno o a la guerra
civil; por tltimo, 'alcanzé la conclusién de que el mejor gobierno
era el de una persona, ya que las asambleas tenian necesidad de
unificar las opiniones contradictorias. El autor de De cive y del
Leviatdn pertenece a la legién de escritores que buscaron en la
naturaleza fisica y en el hombre la explicacién de los fenémenos
individuales y sociales. Si Maquiavelo consumé la separacion de
la ciencia politica de la teologia y de la moral e hizo de ella el
arte de conquistar y conservar el poder, Hobbes es el primer pen-
sador de los tiempos modernos que se propuso construir una cien-
cia politica fundada en la naturaleza y en las maneras reales de
actuar de los hombres.

Hobbes, que vivi6 en el centro de la concepcidon individualista
de la sociedad, no cree ni en la bondad ni en la maldad natural
del hombre, porque lo contempla como un fenémeno de la na-
turaleza, regido por la ley natural que gobierna la vida del reino
animal, la que no es otra que la ley de la conservacién de la exis-
tencia: en el estado de naturaleza, explica, todos los hombres son
iguales, pues si uno es mas fuerte fisicamente que otro, éste pue-
de aventajarle en astucia y por talento. De esta igualdad deriva
que:

lo que los escritores llaman cominmente jus naturdle, sea la li-
bertad que cada hombre tiene de usar su propio poder como quiera,
para la conservacién de su propia naturaleza, es decir, de su propia
vida; y por consiguiente, para hacer todo aquello que su propio
juicio y ;azén considere como los medios mds aptos para lograr
ese fin. !

De la existencia de estc derecho natural, que dej6 de ser un
principio normativo para convertirse en una ley del mundo fisico,
dedujo el pensador inglés que los conceptos de justicia e injusticia
no pueden aplicarse al estado natural del hombre, de lo cual, a su
vez, se desprende, por una parte, que la existencia de un derecho
absolutamente justo, universal e inmutable, es imposible, y, por
la otra, que €l estado de naturaleza es una guerra de todos contra

17 Leviatdn, traduccién de Manuel Sinchez Sarto, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1940, p. 106.
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todos. Esta penosa condicién, sin embargo, no estd rodeada por
una muralla infranqueable: el autor del Leviatdn comparte con su
pais la concepcién utilitarista de la vida y de ahi que sostenga
que los hombres acuden a su razén en busca de consejo; ella les
dice que la forma mejor de conservar la existencia es la convi-
vencia en paz. Hobbes da a este consejo utilitarista de la razén
el nombre de ley natural: él induce a los hombres a la formacién
de la sociedad civil; pero la simple coexistencia, explica el filésofo
del siglo xvir: 18

no resuelve los graves problemas del cstado de naturaleza y mis
bien los agrava, ya que no existiendo un poder que obligue a respe-
tar las normas de la paz, los hombres pueden aprovechar impune-
mentce las oportunidades de apoderarse de 1o ajeno.

Impulsados por este nucvo mal que crearon, los hombres re-
suelven instituir un poder, absoluto y perpetuo, al que cada ser
humano transmite su derecho natural y al que corresponderd en
el futuro mantener la paz, dictando las normas que estime ade-
cuadas para ese fin. Dentro de la tendencia a la creacién de un
poder fuerte y capaz de salvar a Inglaterra del caos, problema se-
mejante al de Maquiavelo, Hobbes cay6é en la deificacién del
poder: ¥

La multitud, unida asi en una persona, se denomina estado, en
latin civitas. Esta es la generacién de aquel gran Leviatdn, o mis
bien, hablando con mds reverencia, de aquel dios mortal, al cual
debemos, bajo ¢l dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa.

El autor de la idea estedo-dios-mortal, estd en la misma linea
de Maquiavelo, si bien nunca hablé de la posibilidad de manda-
mientos contrarios a la ética; pero nos parece indudable que
Hobbes es el mariscal que sucede al florentino en la batalla del
poder por hacerse independiente, supremo y tnico, en contra de
todo otro poder humano, temporal o espiritual, asi como también
en contra del orden divino mcdieval y del derecho racional del
siglo xvr. El escritor inglés concluyé en un positivismo estatista
descarnado: la soberania es la cualidad de un poder humano y
¢éste, a su vez, la fuente unica del derecho. El Estuardo, a quicn

18 Obra citada, pp. 137 y ss.
13 Obra citada, p. 141.
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estaba destinado el Leviatdn, igual que Lorenzo el Magnifico,
lhabria sonreido antc la idea de una soberania del orden juridico.

3. En la batalla en contra de la monarquia, Inglaterra tenia
mucho que decir: desde la Edad Media, el parlamento inici6 la
lucha contra el rey, a fin de arrebatarle la funcidén legislativa y
no estaba dispuesto a devolverla. John Locke, que vivi6 en la se-
gunda mitad del siglo xvii, rechazé la tesis hobbesiana de la
monarquia absoluta y la consecuente doctrina de la soberania del
principe, pero es preciso agregar que tampoco era partidario dc la
sobcrania del pueblo, sino que mds bien se colocé en una posicion
intermedia, siendo uno de los iniciadores de la idea de la sobe-
ranfa del parlamento.

Producto indudable dc la circunstancia histérica dc su patria,
¢l autor de los Ensayos sobre el gobierno civil distinguié con la
mayor claridad las dos grandes funciones del poder: la creacién
de la ley y su aplicacién. Una y otra estaban ya separadas en In-
glaterra y asi debian continuar: la primera correspondia al parla-
mento y la segunda al rcy. En armonia con los resultados de la
historia, Locke sostuvo que la funcién legislativa es la actividad
primania v bdsica, pues sélo la ley y nunca la voluntad de un rey,
puede garantizar la vida, la libertad y las propiedades. Por lo tan-
to, los diversos aspectos de la funcién ejecutiva no son sino la
actividad dirigida al cumplimiento de las decisiones del parlamen-
to. Ahora bien, si la funcién creadora del derecho es la primaria
y si la ejecutiva le estd subordinada, resulta que es al poder legis-
lativo, titular de ella y no al rey, a quien convienen los caracteres
que asigné Bodino al poder soberano. Podria creersc, en vista de
lo expucsto, que John Locke sc aproximé a la idea de la soberania
dcl pueblo, representado en el parlamento, pero no es asi, pues
la verdad es que cl parlamento inglés del siglo xvir era el repre-
sentante de la nobleza y de las clases poseedoras dc la riqueza.
Blackstone 2 explica que en los dltimos afios de aquel siglo, el
parlamento se componia de dos cimaras: la Cdmara Alta o Cdma-
ra de los Lores, la que se integraba con los lores espirituales, que
cran dos arzobispos y veinticuatro obispos, y con los lores tempo-
rales: duques, marqueses, condes, vizcondes o barones. La Cdmara

20 Comumentdires sur les lois danglaises, traduccién francesa dc N. M.
Chompré, Paris, 1822, t. 1, pp. 270 y ss.
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Baja 0 Cdmara de los Comunes, a su vez, se componia de los di-
putados o caballeros de condado, clegidos por los propietarios de
tierras de los condados, y de los burgueses y ciudadanos, designa-
dos por los comerciantes de los burgos y de las ciudades. lLista
integracion de 1a Camara de los Comuncs revela que sélo podian
penetrar en clla los ductios de tierras v los comerciantes y cn
mancra alguna cl pueblo, por lo cual, si se quicre ver en el parla-
mento un cuerpo rcpresentativo, habria que decir que 1a sobcrania
radicaba cn una aristocracia de la sangre v de la riqueza.

4. La primera mitad del siglo de Jas Juces no nos dijo nada
nuevo: los tedricos del derecho natural, con Pufendorf al frente,
tomaron como punto dc partida el principio de la soberania ori-
ginaria dcl pucblo, pero accptaron la posibilidad de su delegacion
al principe. Por su parte, los fildsofos de la Ilustracion, incluyendo
a Voltaire, hablaron del derecho natural derivado de la razon y
rceclamaron de los reves su respeto, pero no exigicron el recono-
cimiento de los derechos politicos, ni propusieron €l derrocamien-
to dc los monarcas. Federico el Grande, quc crey6 realizar el ideal
platéuico del rey-filésofo, v cuvo nombre va unido al concepto
del Despotismo Ilustrado, hizo a un lado la tcoria del derecho
divino de los reyes vy acept6 cl principio dec la soberanfa originaria
del pueblo, pero agregd que los hombres la delegaban irrevocable-
mente cn €] principe, delegacién que cra, ademds, una consecuen-
cia inevitablc, dada su falta de preparaciéon y de aptitud para ¢l
gobierno. Finalmente, los articulistas de L’Encyclopedie se adhi-
ricron al pensamiento de Pufendorf, 2!

5. En cl afio de 1754, Juan Jacobo Rousseau redactd v envié
a la Academia de Dijén ¢l Discurso sobre el origen y los funda-
mentos de la desigualdad entre los hombres v ocho afios mds tarde
s¢ publicaron ¢l Enulio v ¢l Contrato social. I'n csos libros se
quebré cl pensamiento politico de las Fdades Media y Moderna
v salicron a la luz las idcas bésicas de la nueva democracia y de
la soberania del pueblo: en cllos se percibe ¢l ritmo poético del
Discurso en loor a los muertos v la invitacién a los pueblos para

21 Ver ¢l articulo: Souveraincté, en L'Encyclopedic ou Dictionnaire des
Sciences, Arts et Métiers, a Neufchastel, chez Samuel Faulche ¢t Com-
pagnic, Libraires ct Imprimeurs, 1765, t. xv, p. 425,
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romper sus cadenas. Con Rousseau concluyé una era y se abrid la
ctapa del pensamiento politico contempordneo: Juan Jacobo
completd la destruccién de la idea del derecho divino y deshizo
la tesis del derecho racional y de su supuesta sobcrania, se aparto
de la creencia en vna naturaleza abstracta del hombre y coloch
a éste, materia y espiritu, con sus pasiones y sus virtudes, al hom-
bre real, al de la vida diaria, como la fuente y el fin dnicos del
orden juridico. Rousseau negd la legitimidad de todas las poten-
cias temporalcs y espirituales para gobernar a los hombres y acuiié
la idea de un derecho de los hombres para los hombres, en lugar
del derecho de un dios o de una pretendida razén universal. Pero
el concursante de la Academia de Dijon dio un segundo paso, que
se ha convertido en la base esencial y tnica de toda vida social:
los filésofos politicos, desde Aristételes y Herodoto, pasando por
Santo Tomds y Maquiavcelo, hicicron una clasificacidn tripartita
de las formas de estado: democracia, aristocracia y monarquia y
declararon a las tres formas rectas, puras o justas de gobernar a los
hombres. Rousseau, por lo contrario, afirmé enfaticamente que
la democracia es la tunica forma recta, pura o justa para la vida
social. Nadie mdas ha vuclto a defender la soberania del rey o de
la minoria gobernante, con la sola excepcién de los corifeos del
duce, del Fithrer y del caudillo. En el autor de las Cartas de la
montaria, la democracia s¢ hizo csencia humana y se elevo a la
categoria del derecho natural primario de todos los hombres. En
la bisqueda del hombre, el creador de la Nueva Eloisa salt6 sobre
el racionalismo del siglo de las luces, el pensamiento tomista y
la Stoa, y lo hallé en su condicién natural, antes de que fuese
corrompido por la civilizacion de la desigualdad, como un ser bon-
dadoso v bien dispuesto hacia sus semejantes; en consecuencia,
y en oposicién a Hobbes, Juan Jacobo no cree que €l hombre sea
igual a las bestias, ni acepta tampoco su corrupcién original. De
ahi su primer grito de combate: retorno « la naturdaleza; y de ahi
también las conclusiones del Emilio: la educacién dcbe propo-
nersc limpiar al hombre de las impurezas del mundo que le rodea
y despertar y perfeccionar sus virtudes dormidas.

El Discurso y el Contrato social presentan la idea de la demo-
cracia fundada en la ignal libertad de todos los hombres y la
soberanfa del pueblo. El desarrollo del proceso es de sobra cono-
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cido y a €l nos hemos referido en varias ocasiones: 2 por natura-
leza, todos los hombres somos iguales y libres unos de otros. No
se trata, claro cstd, de la igualdad y libertad fisico-biolégicas que
mencioné Hobbes, sino de la igualdad y libertad que derivan del
mito protagérico, esto es, de la circunstancia de que Zeus ordenase
a Hermes que ensefara a todos los hombres por igual la ciencia de
la politica. En el pensamiento rousseauniano, las ideas de igual-
dad vy libertad naturales se fusionan, pues siendo iguales todos los
hombres, ninguno tiene derecho a gobernar a los demds. Pero
la civilizacién de la desigualdad, cuya causa principal radica en la
propiedad privada, ha dado por resultado que no obstante que los
liombres somos iguales por naturaleza, todos quedemos envueltos
por cadenas, desde el hecho mismo del nacimiento: los esclavas por
serlo y los amos porque se ven obligados a evitar su rebelién.
El capitulo vr del libro primero del Contrato plantea el problema
de la nueva convivencia humana con inmejorable claridad:

El problema fundamental al cual da solucién el contrato social
es encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja con
toda la fuerza comiin a la persona y bienes de cada asociado, y por
la que cada cual, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, mis
que a si mismo y permanczca tan libre como anteriormentc.

Del binomio igualdad-libertad brotan los derechos politicos, cu-
ya férmula podria ser la siguiente: igualdad para la libertad, y que
consiste en el idéntico derecho de cada ser humano para coparti-
cipar en la formacién de la sociedad o cuerpo politico y en su
consecuencia, que es la voluntad generdl, la cual, a su vez, es la
unién de las voluntades de los hombres libres para la libertad. La
voluntad general, asi entendida, es necesariamente soberana, o
mcjor atn, ella es el soberano: en primer lugar hacia el exterior,
pues, si no lo fuese, no estarfa integrada por hombres libres, ni
seria ella misma una aspiracién hacia la libertad, ya que, junta-
mente con sus componentes, dependeria de otro; pero también
cs sobcrana en el interior, pues, si cada persona se gobernase au-
ténomamente, no existiria ni la unién de las voluntades ni la
asociacién de los hombres.

22 Consiltese el ensayo: La idea de la soberania, en Estudios sobre el

Decreto Constitucional de Apatzingdn, Publicaciones de la Coordinacién de
Humanidades de 1a UNAM, México, 1964.
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Dec la naturaleza de la soberania: poder de la voluntad general
para la libertad, fluyen sus notas especificas, descritas por Rous-
seau en una secuencia de capitulos imperecederos: a) El problema
y la férmula transcrita del Contrato revelan, sin género alguno de
duda, que Rousseau parte del hombre como persona, pues la for-
macién del cuerpo politico y de la voluntad general sélo son po-
sibles partiendo dcl nuevo binomio hombre-persona. O expresado
con otras palabras: la democracia, como forma de vida social,
so0lo puede concebirse partiendo del hombre-persona, ya que, si
estos términos se separan, el hombre, como ente fisico-biolégico,
no puede concurrir a la formacién de la voluntad general. La
verdad es que los conccptos hombre-persona y voluntad general
se hallan en una relacién dialéctica indisoluble, como también
lo estén los términos hombre-persona v pueblo; el uno sin los otros
no pucde existir, porque tendria que llegarse a un aislamiento
absoluto de la persona, incompatible con la naturaleza humana;
y los segundos, sin el primero, resultan impensables, porque un
pueblo no ¢s un hacinamicnto de seres fisico-biolégicos sino dc
personas. De ahi las férmulas permanentes de la democracia: el
hombre, igual a sus semejantes por naturaleza y libre frente a
todos, es asimismo por naturaleza persona; un pueblo es una co-
munidad de personas. b) La soberania reside esencial y origina-
riamente en la voluntad general, que es tanto como dccir en cl
pueblo, y dnicamente en ¢l pucde residir. Pero este residir en la
voluntad general, mas quc un problema de titularidad de la so-
berania, propone una cucstién de esencia: el pueblo es, por su
esencia, soberano, ya que estd formado por hombres libres quc
buscan la libertad. Es posible, como en ¢l caso de Polonia bajo
los zares, que un pueblo vea usurpada su soberania, pero en la
medida en quc sobrevive como pueblo que aspira a la libertad,
conserva en potencia su soberania, la que resplandecerd cuando,
segiin dice Juan Jacobo: “al romper sus cadenas, obre mejor”. c)
La idea de una divisidn, enajenamiento o prescriptibilidad de
la soberania, contradicen su naturaleza, pues equivalen a negar la
igualdad y la libertad humanas: si estuviese dividida, los hombrcs
dejarian de ser libres v de estar unidos para la libertad, pues no
se puede ser libre en un cincuenta por ciento y esclavo en la parte
restante. Su enajenamiento implicaria que los hombres pueden
venderse como esclavos, posibilidad que no vale la pena discutir.
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Finalmente, la posibilidad de la prescripcién significaria la trans-
formacién de la naturaleza humana, la que habiendo sido libre sc
convertiria en esclava por su pasividad.

La conclusién primera que se deduce de lo expuesto nos indica
que Rousscau ha proclamado la libertad del hombre v la sobe-
rania del pueblo como las bases inconmovibles de una socicdad
orientada a la realizacién de lo humano. Desde este punto de vista,
¢l pensamiento del ginebrino debe contemplarse como un esfuerzo
para desenajenar al hombre y destruir las potencias humanas y
los regimenes juridicos absolutos que le habian encadenado a lo
largo de la historia, ya los dictados por una divinidad, ya los im-
puestos por una razén universal. El Discurso y el Contrato pusic-
ron fin 2 una etapa de la historia del concepto de soberania, cuyos
estadios fundamentales fueron los siguientes: la batalla del poder
temporal en contra del espiritual; la de los reyes delante del
emperador; la del soberano temporal, ya sea un rey, una minoria
gobernante o el pueblo, para liberarse dec los sistemas juridicos
heterénomos vy realizar su derecho a decidir su destino; finalmen-
te, Rousseau es el mariscal, victorioso en la teoria, de la batalla
del pucblo en contra de los rcyes, de las minorias gobernantes y
de los sistemas juridicos suprahumanos. Pero hay algo mis: si se
analizan cuidadosamente las paginas del Contrato, se observara
que ahi se destruy6 la distincién entre pueblo y poder, substitu-
yéndola por la idca de que el pueblo es el poder, conclusién que
nos conduce hasta el siglo del milagro griego, cuando brillaba el
lucero de la democracia pura.

La conclusion segunda consiste en que la estructura del cuerpo
politico y la conformaci6n del derecho tiencn que ser el producto
de la voluntad general de los hombres libres dirigida al asegura-
miento de la libertad, por lo que sélo pueden considerarse legiti-
mados cuando tienen como base la voluntad libre dc los hombres.
De ahi que todo intento para legitimarlos con apoyo en otro prin-
cipio, incluidas las ideas de dios y de una razén universal, con-
tradiga la esencia del pensamiento democritico. La conclusién
tercera, ligada intimamente a la anterior, nos dice que el orden
juridico es y sélo puede ser el que crean los hombres en cjercicio
de su libertad y de la soberania; cualquier otro orden normativo
serd un orden de poder, mas no un orden juridico. Pero precisa-
mente porque es creado por hombres libres, €l orden juridico
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tiene que fundarse en el binomio hombre-persona, pues si el hom-
bre, en cuanto tal, no fuese persona, esto es, sujeto per se de la
libertad, los fines del cuerpo politico y del orden juridico desapa-
recerian, ya que, para decirlo una vez mis: una sociedad humana
no es ni puede ser una plantacion de esclavos.

\%

La Revolucién Francesa encendié en Europa y en América
las antorchas rousseaunianas de la soberania del pueblo, condicién
para la libertad dcl hombre, un pensamiento ardiente y vivo que
se regb generosamente en los campos de Andhuac y de la América
hispanica para ayudar a la liberacién de los hombres. 2* Pero la
libertad no era una conquista definitiva y quizd no llegue a serlo
nunca.

El siglo xix estd lleno de contradicciones y no es tarea facil
orientarse en el mar de sus corrientes ideolégicas, lo cual, l1égica-
mente, se reflejard en las doctrinas de la soberania: la Santa Alian-
za, salida del Congreso de Viena de 1815, habia logrado sepultar
los impulsos revolucionarios que procedian del siglo anterior y
miraba con el mas vivo interés la restauracién de los Borbones en
el trono de Luis XVI; pero la historia no puede borrarse del todo,
por lo que no cra posible revivir la vieja idea de la soberania de
origen divino del rey. Por otra parte, la burguesia triunfante ha-
bia logrado imponer su dominio en el mundo de la economia y,
merced a él, ejercia el poder politico vy juridico: el sistema electo-
ral europeo, que scfialaba un ingreso anual elevado para figurar
como candidato a los parlamentos y congresos, impedia la parti-
cipacién del pueblo en la elaboracién de las leyes v en el ejercicio
de la funcién ejecutiva. Pero la burguesia, que habia luchado en
contra de los privilegios de la nobleza y que fue a la revolucién
de 1789 e¢n nombre de la igualdad, de la libertad y de los derechos
del hombre, no pudo ostentarse como la heredera de los reyes y de
la nobleza y, consecuentemente, no pudo afirmar su titularidad
de la soberania; sin duda, detentaba el poder, pero no podia de-
clararlo en las constituciones, ni en sus manifiestos y sus teéricos
tampoco se atrevian a defenderla. Fue asi que los Borbones,

23 Constiltese el ensayo citado en la nota anterior.
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la Casa de Orleans y la burguesia, recorrieron a la vieja idea
de la soberania del orden juridico: los reyes conservaban su trono y
la burguesia elevaba su estilo de vida a la categoria de un orden
juridico supremo, universal, absoluto y perpetuo, con lo cunal y de
la misma manera que la iglesia medieval, creé lo que bien podria
llamarse: la teocracia burguesa. Carlos Schmitt explica, ¢ con su
habitual precisién, que en la etapa de la restauracién de la monar-
quia francesa se insisti6 en la doctrina de la soberania de la cons-
titucién, con cuya tesis se quiso una vez mas salvar un régimen
politico y juridico:

La idca de que no son los hombres, sino las leyes y las normas
quienes gobiernan, por lo cual deben ser nombradas soberanas, es
muy antigua. Pero para la teoria moderna de la constitucién de-
ben tomarse en consideracion los datos histéricos siguientes: en los
afios de la restauracién de la monarquia (1815 a 1848), los repre-
sentantes del liberalismo burgués, los llamados doctrinarios, carac-
terizaron la constitucion (la Carta) como soberana. Esta curiosa
personificacién de una ley escrita perseguia el propésito de colocar
la ley, con sus garantias burgucsas de libertad y de 1espeto a la pro-
piedad privada, al abrigo de las fuerzas politicas. Mediante esta
tesis, se eludia la pregunta politica relativa al dilema: soberania
del principe o soberania del pueblo, pues la respuesta decia, lisa y
llanamente: soberano es, no el principe o el pueblo, sino la ley . ..
Un doctrinario tipico de la época del rey Luis Felipe, Royer-Collard,
hablé de la soberania de la constitucién y Guizot, representante
clisico del estado de derecho liberal, mencioné le soberania de la
razén, de la justicia y de otros valores abstractos, con lo que quiso
decir, analizada cuidadosamente la cuestién, que la soberania de
las normas presupone que las mismas son expresién, no de una vo-
luntad positiva y de su mandamiento, sino de lo justo racional, esto
es, de la razén y de la justicia...

J. J. Chevalier, el ilustre maestro de la Facultad de Derecho de
la Sorbonne, ratificé recientemente la exposicién de Carlos
Schmitt: 28

En el Cours d’histoire moderne (novena leecién), 1828, Guizot
expresé: “Afirmo, y el simple sentido comin lo reconoce, que la
soberania de derecho, completa y permanente, no puede pertenecer

24 Verfassungslehre (Teoria de la Constitucién), Verlag von Duncker
und Humboldt, Leipzig, 1928, pp. 7 y s.

25 Cours d'histoire des idées politiques, Le cours de droit, 1962-1963,
p- 26.
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a ninguna persona; que toda atribucién de la soberania dé dere-
cho a una fuerza humana cualquiera es radicalmente falsa y peligro-
sa...” Asi, ni el rey, ni el pueblo cran soberanos. Royer-Collard,
en términos lapidarios pero nobles, rehusaba inclinarse delante de
cualquier soberania que no fuese la de la razén, Gnico legislador
verdadero de la humanidad. Guizot compartia ese pensamicnto. ..

La nueva doctrina de la soberania de las constituciones burgue-
sas sanciond racionalmente la enajenacién del proletariado a la
economia, concebida como un haz de leyes naturales, dotadas de
necesidad fisica y contra las cuales nada podian las voluntades hu-
manas. Otra vez se impuso a los hombres un orden juridico he-
ter6nomo, que derivaba de la naturaleza y quc era, como el orden
juridico medieval, universal e inmutable A partir de ese momento,
la lucha del pueblo por la soberania y por la libertad de sus hom-
bres, tendrd como propésito independizarse de las fuerzas eco-
noémicas y restaurar el imperio de los valores humanos.

La aparicién del Historicismo a principios del mismo siglo xix
y el auge del positivismo, cuyo postulado comin es la negacion
del derccho natural, arrebataron su base y su justificacién a la
doctrina de la soberania del orden juridico burgués. Alfred Stern 2¢
sostienc que en oposicién a la Filosofia de la Ilustracién, el His-
toricismo desechd la creencia en la existencia y aun en la posibi-
lidad de una naturaleza humana universal y a-tempordl, o si sc
prefiere cmplear el lenguaje platénico, negbé que la naturaleza
humana fucra una esencid, lo que equivale a la afirmaci6én dc que
no existe el hombre como tal, sino sélo el hombre histérico:

Hegcl afirmé con toda claridad: “El individuo es un tdl, que no
estd ahi el hombre en si, que no existe, sino un hombre determi-
nado.” La escucla histérica de Niebuhr, Savigny, Bopp, Bockh,
Grimm y Ranke, dcseché por completo ¢l concepto de naturaleza
humana. Lo que ahora aparece como substancie del hombre cs lo
variable, 1o que cambia en el curso de la historia. Istamos aqui
frente a una especie de nueva revolucién heracliteana contra el
cleatismo de los racionalistas, con sus conceptos fijos v etcrnos.

Por lo demis, es suficicntemente conocida Ja polémica entre
Thibaut y Savigny, en el curso de la cual sostuvo el segundo que

26 La filosofia de la historia y el problema de los valores, traduccidon
de Oscar Nudler, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963, p. 172
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cl derecho es un producto histérico determinado por el espiritu
de cada pueblo.

Dec la misma o mayor magnitud fue el golpe del positivismo: el
punto de partida de csta corriente filoséfica es la afirmacién de
que ¢l tnico conocimiento cientifico y, por lo tanto, cierto, es
cl que consiste en lo dado, esto es, en los hechos que se nos en-
tregan al través de la experiencia, de lo que a su vez se desprende
que la especulacién metafisica es imposible para la razén. La apli-
cacién de esta doctrina al campo de lo juridico llevé a la declara-
cién de que ¢l derecho es, tnicamente, el que se vive en cada
comunidad humana; en consecuencia, la idea de un derecho uni-
versalmente vélido, va provenga de una divinidad o de la diosa
razén, es una especulacién imposible. La soberania de las consti-
tuciones burguesas erd, pues, un imposible cientifico.

VI

En el scgundo cuarto del siglo x1x, la filosofia alemana princi-
pié a aduefiarse dec la ciencia politica y de la doctrina de la so-
berania, inicidndosc asi una nueva fase en la lucha entre el poder
v la libertad: las narraciones que anteceden revelan que al con-
cluir los siglos de la tcocracia catdlica, los reyes libraron la batalla
dcla monarquna contra la democracia; poco después, John Locke
v en el primer cuarto dcl siglo pasado la burguesia, defendieron
los derechos de los propietarios, de los comerciantes y de la eco-
nomia, para imponer a los hombres ¢l ordcnamiento que daba
satisfaccién a sus interescs materiales, a cuyo efecto hablaron de
la soberania del parlamento y de las constituciones. Ante el de-
rrumbamiento de las concepciones tradicionales, los filésofos po-
liticos alemaues iniciaron lo que creemos debe caracterizarse como
la batalla del estado, conccbido como un ente real, abstracto o
fingido, en contra de la democracia, de la soberania del pueblo y
de la libertad de los hombres. Son muchos los capitanes que pat-
ticiparon en la batalla, pero tres de cllos son otros tantos mo-
mentos culminantes: Hegel, la caspide del idealismo contempo-
rineo, defcnsor de la realidad éntica v divina del estado; Jorge
Jellinek, el maestro insustituible de la disciplina conocida con el
nombre de Teoria gencral del estado, perfeccionador de la idea
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del estado-abstraccién; y Hans Kelsen, el dltimo neo-kantianista,
que ha visto a sus alumnos abandonar, uno tras otro, su pensa-
miento, defensor de un formalismo que se olvidé de la existencia
del derecho a pretexto de construir una teoria légica de un deber
ser que carece de soporte en la realidad social y humana, de pa-
tria, dice Hermann Heller. Pero a pesar de estas diferencias, los
tres pensadores coinciden en la justificacién del sistema politico
dentro del cual les tocd vivir: la Prusia de los Hohenzollern, el
imperio creado por Bismarck y el Imperio Austro-Hidngaro.

1. De Hegel procede la tesis de que cada época histérica ela-
bora y se expresa en una filosofia, de manera tal, que cadz filoso-
fia es la conciencia del momento histdrico que vive. Si este prin-
cipio es vilido, la filosofia de quien fue maestro ilustre de la
Universidad de Berlin, debe entenderse como la conciencia de un
pueblo que se sentia y se sabia una nacién, que se preparaba para
grandes empresas en los campos de la cultura, de la ciencia v de
la técnica y cuya burguesia, ademds, se alistaba para disputar el
dominio de los mercados internacionales. El autor de las Leccio-
nes sobre la filosofia de la historie universal vivié convencido de
que el espiritu habia seleccionado al pueblo alemdn para hablar
por sus labios y para que objetivara la historia de la era nueva
que se estaba abriendo a la humanidad. Muchas veces se ha di-
cho que Hegel fue el trovador del Estado prusiano y que no vacil6
en sacrificar la democracia, la soberania del pueblo y la libertad
individual del hombre en aras del destino sefialado a la nacién
alemana.

No es posible ofrecer en este estudio preliminar una exposicién,
siquiera fuese somera, de la filosofia hegeliana. Se han escrito
centenares de volimenes, ensayos y articulos y casi todos concuer-
dan en la afirmacién de que la tarea estd adn inconclusa. Y en
verdad, los escritos del maestro, como las sinfonias de Beethoven
o de Brahms, son un manantial inagotable de temas; ello explica
la influencia que su pensamiento continda ejerciendo en nuestros
dias.

La critica més reciente llega a'la conclusién de que Hegel pos-
tula un panteismo del espiritu, lo que le permitié escribir en el
predmbulo de la Filosofia del derecho:
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und was wirklich ist, das ist verniinftig.
Was verniinftig ist, das ist wirklich;

En el principio estd la idea pura, razén universal o espiritu
absoluto, que es idéntica a dios. Es una fuerza viva, esencialmente
dindmica, que por ser espiritu y razdn, esti regida por el princi-
pio dialéctico de la oposicién de los contrarios, expresada en
una tesis y en una antitesis, las que, a su vez, se fusionan en una
sintesis. Conviene precisar que la oposicién se da entre contra-
rios, no entre contradictorios, diferencia que explica v, a la vez, es
efecto del panteismo, pues la tesis, que es fuerza dialéctica, guar-
da en potencia su antitesis, y ésta, a su vez, arrastra en su devenir
un aspecto potencial de su tesis; solamente asi es posible la sinte-
sis, la cual, por participar de la naturaleza de sus fuentes, es
también una fuerza dialéctica, que hace de ella misma una tesis,
generadora de una nueva antitesis y de una segunda sintesis, v
ast sucesivamente, hasta el retorno al espiritu absoluto..El princi-
pio dialéctico de la oposicién de los contrarios es ley necesaria
del espiritu, o expresado con mayor precisién, pertenece a la esen-
cia del espiritu, pues, de la misma manera que un ciego de naci-
miento no conoce ni adquiere conciencia de lo que significan
la luz y las tinieblas, asi también el espiritu absoluto necesita
oponerse a su contrario, a fin de adquirir conciencia de si mismo.
Sin género alguno de duda, la dialéctica es, originariamente, ley
del cspirtu, porque éste estd en el principio y porque corresponde
a su naturaleza racional, pero es asimismo la ley que rige todo
lo real, puesto que y de conformidad con la frase transcrita: todo lo
racional es real y todo lo real es racional; de ahi que la logica,
que es la ciencia del pensar, no sea una légica puramente formal,
sino que, ademds, sea una ciencia material, esto es, ella contienc
la ley que gobierna la evolucién de todo lo que es real, que es a la
vez racional. Por iltimo, la conceptién panteista permite a
Hegel establecer que todo lo real participa del espiritu en grado
menor o mayor, dependiendo dec la posicién que guarda en la
evolucién dialéctica del espiritu,

La filosofia hegeliana pretendié ser una enciclopedia del saber
v se articula, de una manera muy general, en la légica, la filosofia
de la naturaleza, la filosofia del espiritu y la filosofia de la histo-
ria universal: el espiritu, impulsado por su esencia vy por su ley,
al salir de si mismo, devienc naturaleza, y ésta, en la oposicién
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dialéctica entre mundos inorganico v orgdnico, entre reinos ve-
getal y animal, crea al hombre, primera sintesis suprema, con cuya
aparicién concluyen las paginas de la filosofia de la naturaleza y
hace su entrada la del espiritu, desenvuelta en tres grados: la
tesis es el espiritu subjetivo, la antitesis cl espiritu objetivo, y
la sintesis €l espiritu absoluto que ha vuelto sobre si mismo. El
hombre es por csencia espiritu, pero al salir de la naturaleza lo
¢s solamente en potencia, por lo que es movido por fuerzas cic-
gas, como la pasién vy el cgoismo. La conciencia y la libertad su-
ponen la oposicién de los contrarios, por lo que rcsultan ser un
producto de la sociedad y de la historia.

La oposicién de las subjetividades conduce a la vida social, quc
¢s el campo donde mora el espiritu objetivo: su primcra manifes-
tacién, que constituve la tcsis, es el derecho, quec puede caractc-
rizarse como el reino de la libertad redlizada: sdbete persona y
considera a los demds como personas, dice la férmula cspléndida
del filésofo. La antitesis del derecho cs la moral: aquel cs la nor-
ma de la conducta extcrna, ésta dc la interna, al primero le cs su-
ficiente que no se mate o se robe, a la segunda le interesa el mo-
tivo de la conducta. Una cocxistencia humana rcgida cxclusiva-
mente por ¢l derccho scria una vida casi mccdnica, pero uuna
sociedad gobernada por la sola moral ¢s imposible; de ahi la
necesidad de la sintesis, que cs la vida ¢tica de un pucblo, la unién
entre el derecho y la moral, cntre Ia conciencia v la accién:

La ética cs la idea de la libertad, cl bien viviente que ticne cn su
propia conciencia su saber v su querer y quc alcanza en su obrar
su realidad. Es ¢l concepto de la libertad convertido ¢n mundo
existente. =7

La ética continta el proceso dialéctico del espintu, por lo que
en la coexistencia humana van a ofrecersc los momentos dc
la tesis, de la antitesis y de la sintesis: Hegel partc también dc la
familia, la cual, “como sustancialidad inmediata del espiritu, tic-
ne como destino el amor”. 2% La familia acaba por escindirse cn
vanias unidades, fenémcno que da origen a la antitesis, que es la
sociedad civil. Dentro de csta cxtraordinaria construccién dialée-

27 Grundlinicn der Philosophie des Rechts (Lincamientos fundamentales

de la filosofia del derecho), Frommanns Verlag, Stuttgart, 1952, p. 226.
28 Obra citada, p. 237.
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tica, la familia representa un principio esencialmente moral, en
tanto la sociedad ¢s el medio en que se satisfacen las necesidades
materiales, por lo que representa un momento preponderante-
mente econémico. En la sociedad se da la oposicion de las clases
sociales, regulada por la administracién de justicia, concepto que
debe entenderse en un sentido amplisimo. Finalmente, la sintesis
suprema en la evolucién dialéctica del espiritu objetivo es el
estado, cuya idea estd contenida en los parrafos 257 y siguientes
de la Filosofia del derecho:

El estado es la redlidad de la idea ética; es el espiritu ético en
cuanto voluntad manifiesta, claro por si mismo, substancial, que
sc piensa y se conoce, y que cumple lo que ¢él sabe y como lo sa-
be. .. Il estado, como la realidad de la voluntad substancial, que
posec cn la conciencia de si la individualidad elevada a su univer-
salidad, es lo raciondl en si y por si.

La concepcién panteista permite concluir que todo participa
de lo divino y asi cs el estado, en grado supremo con relacién al
hombre, a la familia y a la sociedad. En las Lecciones sobre la
filosofia de la historia universal, ® Hegel llegé a la sublimacién
del estado, mis atin, a su divinizacién; de ahi su finalidad, que es
dc naturaleza universal y divina:

El fin del estado consiste en que lo sustancial tenga validez,
exista y se conserve en las acciones reales de los hombres y en sus
intenciones . . . De ahi que no exista para los fines de los ciudada-
nos ... Lo divino del estado es la idea, tal como existe sobre la
tierra.

IE] estado es la idea divina, tal como existe sobre la tierra, con-
clusién que conduce al filgsofo de Berlin a disolver al hombre
en ¢l:

Sélo en el estado tiene el hombre existencia racional ... En el
cstado Ia libertad se hace objetiva y se realiza positivamente ... La
cducacidén debe enderezarse a que el individuo no siga siendo algo
subjetivo, sino que se haga objetivo en el estado... El hombre
debe cuanto cs al estado. Sélo en éste tiene su esencia. Todo el
valor que el hombre tiene, toda su realidad espiritual, 1a tiene mec-
diante el cstado.

29 Hemos utilizado la traduccién de Jus¢ Gaos, Revista de Occidente,
Madrid, 1928. Las dos transcripciones que siguen se cncuentran en las
pp- 83 vy 82.
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La realidad de la idea ética, lo racional en si y por si, tenia que
ser soberano. Hegel es el verdadero creador de la doctrina de la
soberania del estado. Nuevamente fueron despojados de clla los
hombres y otra vez aparecié una potencia suprahumana como el
legislador supremo, absoluto y perpetuo. Con el enterramiento de
la democracia y del principio de la soberania del pueblo, se pro-
dujo la nueva enajenacién del hombre, aparentemente al estado,
pero, en verdad, a la divinidad, puesto que aquél es el espiritu,
tal como existe sobre la tierra. La concepcion panteista parecc es-
crita en contra de Rousseau: la soberania, como en los siglos pa-
sados, volvié a ser una cualidad del poder como tal y ya no el
poder de la libertad para la libertad. Ciertamente, el filésofo del
Idealismo pretendié rechazar el reproche de despotismo, porque
éste es la ausencia de la ley, pero la ley de que habla el macstro
aleman no es la norma creada por los hombres libres para asegu-
rar la libertad, sino la que realiza el fin de la totalidad, esto cs, la
que conduce, como diria Radbruch, a un transpersondlismo pan-
teista: 1a idea, que estd en el principio, es el dios omnipotente al
que han de subordinarse todas las voluntades. Las paginas de la
Filosofia del derecho en que se habla del monarca han sido objeto
de las mis variadas interpretaciones: Hegel es un decidido y en-
tusiasta defensor de la monarquia; en algin pasaje dice que la
personalidad del estado sélo se hace real en el monarca, asi como
también que “el pueblo, considerado sin su monarca y sin la or-
ganizacién necesaria, es la multitud informe que no es estado”; v
todavia se agrega que lo més cercano a la verdad es la tesis que
funda la autoridad del rey en la divinidad. Pero si el monarca
encarna la personalidad del estado y si es el intérprete de la ides,
¢no significa esta doctrina el regreso a la tesis del despotismo
ilustrado? ‘

Ahora bien, si la relacién entrc estado y hombre, esto cs, el
aspecto interno de la soberania, condujo a un totdlitarismo de la
idea, la contemplacién de su dimensién externa pone de relieve el
segundo cambio que se ha operado en el concepto, tanto o mas
grave que el primero: el estado, expresién suprema del espiritu
objetivo, al hacerse sintesis, se transforma en una tesis, a la que
se oponen como antitesis todos los restantes estados de la tierra.
En esta oposicién de los contrarios se da la historia universal,
que es el escenario en el que se presentan las grandes manifesta-
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ciones del espiritu universal. Es la idea, que después de haber to-
mado conciencia de si misma en su contacto con la naturaleza, se
lhizo espiritu objetivo en -cada pucblo. La historia universal es el
producto de las contradicciones y de lo que hay de cterno en las
realizaciones de cada nacién. Iin la concepcion hegeliana no hay
lugar para una republica universal, pues csta individualidad dnica
caerfa cn un letargo permanente, del que sélo podria despertar
cuando aparecieran sus contrarios. Hegel admite la posibilidad del
derecho internacional v piensa que los tratados deben ser cum-
plidos, pero teserva al estado la potestad de ir a la guerra cuando
juzgue, por si y ante si, que estd empefiada su dignidad; mas ain,
el autor de las Lecciones sobre la filosofia de la historia universal
piensa que en cada ¢poca histérica el espiritu absoluto habla por
labios de un pueblo, por lo que ¢ste tiene €l deber de imponerse,
sin consideracién a los demds, a fin dc cumplir el Jlamado del
dios v objetivar el espiritu absoluto. Con Hegel se inicia la era
de la soberania imperialista.

2. Cuando Jorge Jcllinck escribi6 su Teoria general del estado,
cl imperio creado por Bismarck cn el Palacio de Versalles habia
alcanzado un grado de esplendor incomparable. Su poderio mili-
tar y econémico cred en sus hombres la conciencia del triunfador;
seguros dc si mismos, los profesores ue las universidades se lan-
zaron por todos los caminos del saber v de la técnica, contribu-
vendo en forma magnifica al progreso de la cultura y de las
artes. ‘l'al vez pensaron que se habfa cumplido la profecia hege-
liana y que el espiritu hablaba por ellos a la humanidad. Se ex-
plica asi que el eminente maestro de Heidelberg fuese un enamo-
rado de su estado y de su derecho y que creyera que los principios,
normas e instituciones que lo constituian, tenian un sentido y una
validez universales. Jellinek es otro trovador de su estado.

El gran tedrico de Heidelberg vivié en un torbellitio de con-
tradicciones, que no siempre se han puesto de relieve, y cuya causa
es la pluralidad de las corrientes filoséficas y cientificas de su
tiempo: sin género alguno de duda, no es hegeliano y sin embargo,
las ideas del maestro, desprovistas, claro estd, de su ropaje meta-
fisico, estardn presentes en todas las paginas del libro: el estado
como algo distinto de Ja sociedad y de su gobierno, la negacién
del derecho natural de los hombres, el repudio de la democracia
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v de la doctrina de la soberania del pucblo, la atribucién de la
soberania al estado y aun la preferencia por la monarquia. Jellinek
se educd y vivié en el positivismo v su libro y ¢l titulo que lleva,
son paralelos a la disciplina que se llamé Teoria general del dere-
cho. Una y otra se caracterizan por la conviccién de que €l cono-
cimiento de los hechos, tal como han ocurrido, y su comparacion,
permiten deducir las constantes, cuyo conjuuto constituye el co-
nocimiento cientifico. Es curioso observar cémo las conclusiones
a que llega Jellinek son diametralmente opuestas a las de los posi-
tivistas franceses: Duguit niega toda realidad al estado, porquc
la experiencia no la ha descubierto nunca, razén por la cual lo
reduce al simple hecho de la diferenciacién entre gobernantcs v
gobernados, en tanto cl maestro alendn, aun negando su realidad
6ntica, le hace titular de la soberania, entendida como la potestad
de auto-determinarse,

Siguiendo a los positivistas de su tiempo, Jcllinek sostuvo que
cl estado puede analizarse desde dos puntos de vista: sociold-
gico uno, juridico ¢l otro. Colocdndose en el primero v con cs-
tricto apego al método experimental, el antiguo maestro dc
Heidelberg afirma, acertadamente en este problema, que cl estado
no ¢s una substancia, sino una funcién, quiere decir, consistc cn
las relaciones humanas que se dan entre dominadores y domina-
dos. Pero para que estas relaciones integren un estado cs preciso
que sc reduzcan a una unidad; por lo tanto, el cstado ¢s la uni-
dad que resulta de un tipo especial de relaciones humanas. La
unidad estatal cstd determinada, segin la doctrina que comcuta-
mos, por €] territorio o unidad espacial, por el pueblo o unidad his-
térica, por la forma mas o menos permanentc de sus instituciones,
6rganos y poderes, o unidad formal, y por las finalidades o unidad
teleoldgica, Esta ultima cspecie de la unidad cstatal es particular-
mente importante, pues los fines que persigue el estado son mas
numerosos y constautes de los que se proponen otras asociaciones
humanas. Todas estas maneras de ser dc la unidad estatal con-
tribuyen a dotarlc de un poder de mando, que tiene su fuente
en el mismo estado, o mejor adin, en su unidad espacial, listérica,
formal y teleoldgica, una fuerza que no provicne de otra u otras
unidades, pues si, a ejemplo, su unidad espacial formara parte de
otra unidad espacial, mayor ésta y no ella, es la que dispondria
de un poder de mando originario. Al través de esta brillante ex-
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plicacién, Jellinek ha llcgado al concepto de soberania, que sc
define como el poder de mando originario, el que no depende de
otro, de una unidad espacial, histérica, formal y teleoldgica. Por
otra partc, la consideracién juridica nos dice quc ¢l estado ¢s una
persona, a la que sc da cl nombre de corporacion: Jellinek com-
parte la disociacion de los conceptos /iombre y persona y aduce,
para probar su tesis y como ¢l cjemplo mejor, la esclavitud o ser-
vidumbre; seglin esta concepcidn, el hombre no cs persona por ¢l
hecho de ser hombre, sino quc esta calificacion es una categoria
del orden juridico; el concepto persona es meramente juridico v
“no corresponde a nada objctivamente perceptible cn ¢l mundo
de los hechos”.?¢ El maestro de Heidelberg parcce adoptar la
doctrina de Ihering sobre la naturaleza de las personas colectivas:
un procedimiento técnico de simplificacion de las relaciones juri-
dicas, que perniite presentar como una unidad externa la plurdli-
dad de las relaciones internas. Reuniendo los resultados de los
dos anilisis, el distinguide macstro escribié una dc las mas precisas
v bellas definiciones del cstado:

La corporacion territorial dotada de un poder de mando origi-
nario.

Un capitulo imperccedero desarrolla la doctrina de la soberania:
nacié como un concepto politico, pero se ha transformado cn uno
juridico: fue cudlidad de un poder humano, de los reyes o del
pueblo, ahora es lu potestad necesaria de auto-organizarse o auto-
determinarse, esto es, la potestad, que es una necesidad, de darse
un orden juridico. Los tedricos de la soberania no han percibido
cl cambio, pero ello se debe a que han incurrido en dos errores:
no se han dado cuenta de que la soberania es un concépto formal,
carente de contenido; es, segln lo expuesto, la potestad de auto-
organizacion o auto-determinacion, esto es, la potestad, como
potestad pura, de darse una organizacién cualquicra o de adoptar
cualquier detcrminacién. La soberania no es la suma de las atri-
buciones que ejerce una corporacién, ni es tampoco ¢l continentc
de cllas, sino la posibilidad de crcar atribuciones, de sefialarse li-
bremente atribuciones. Una corporacién no puede existir sin un
orden juridico, porque €l caos es una posibilidad teérica, mas no
real, pero el contenido del orden juridico es la organizacién que se

30 Obra citada, p. 183.
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da o la determinacién que adopta la corporacién soberana, pu-
diendo adoptar otro u otros contenidos. Asi se demuestra quc la
soberania se ha transformado en un concepto juridico: es la potes-
tad necesaria de darse un orden juridico, pero determinando libre-
mente el contenido, o expresado en otros términos: el orden
juridico como forma es necesario, de ahi que la soberania seca un
concepto juridico formal, lo que es libre es su contenido. El se-
gundo error consiste en la confusién entre la soberania del estado
vy lo que se llama impropiamente la soberania del érgano: el esta-
do, como todas las personas colectivas, s6lo puede expresarse por
sus oOrganos, pero la condicién dc supremacia de uno de ellos,
csto ¢s, la atribucién concreta a uno de ellos de constituir la
instancia suprema, encargada de fijar las normas constitucionales
e interpretarlas, no le atribuye la soberania, pues ¢sta es la po-
testad de determinar el 6rgano supremo, pudiendo sefialar otro.
Segun esta doctrina, el pueblo o ¢l monarca o €l parlamento no
es ni puede scr el titular de la soberania, sino unicamente el
6rgano supremo de la corporacién. Ocurre preguntar si esta doc-
trina no es una reproduccién del pensamiento hegeliano: la sobe-
rania corresponde al estado, pero la persondlidad estatal sélo se
hace real en el monarca. ;Y no es, en todo caso, una degradacion
del pueblo y la negacién de su libertad, cl convertirlo en un 6rga-
no del estado, en lugar de ver en ¢l al creador libre de su organi-
zacién y de su derecho?

Asi se inici6 el proceso que Heller llama la despersonalizacién
del estado y la creacién de una ciencia del derecho sin derecho.
Nos parece, sin embargo, que en Jellinek se marca mais la parte
segunda que la primera: es cierto que la persona estado “no co-
rresponde a nada objetivamente perceptible” v que es “un proce-
dimiento técnico de simplificacién de las relaciones juridicas”,
asi como también que este llamado procedimiento seria el titular
de la soberania; pero Jellinek, por lo menos, parte de las relaciones
entre dominadores y dominados para buscar su unidad y es a esta
unidad abstracta a 1o que denomina estado. En cambio, la distin-
cién entre soberania del estado y supremacia de un érgano deter-
minado tiene toda la apariencia de un artificio contradictorio:
“un estado no puede existir sin un conjunto de 6rganos, porque
ello equivaldria a la anarquia”, dice el maestro alemin, 3! pero

31 Obra citada, p. 544.
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puesto que la soberania es la potestad de auto-organizacién, esto
es, de determinar sus propios dérgancs, seria necesario que el cs-
tado v su érgano supremo coexistieran, ya que el estado no puc-
de expresarse sino al través de su 6rgano supremo y éste no puede
cxistir sin una determinacién previa dc aquél, pero si esa coexis-
tencia sc da, la diferencia entrc soberania del estado y suprcmacia
de un é6rgano, el pueblo, el rey o ¢l parlamento, desaparece. Pero
no sou las contradicciones légicas las que nos preocupan, sino cl
vaciamiento del derecho v la consccuente negacién de los valores
humanos, sociales v culturales v, particularmente, las dos tesis
sngunentes que ]ellmek comparte con los neo-kantianistas: en
primer término, la doctrina que niega al hombre su cualidad na-
tural de persona y que hace de ésta una categoria juridica, deter-
minada libremente por el estado, lo que hace posible que el ti-
tular de la soberania sefiale arbitrariamente cuales de los hombres
serdn personas y cudles cosas, siervos o esclavos. Y cn scgundo
lugar, la que declara que el contenido del orden juridico puede
ser justo o injusto, lo que implica que un régimen dc libertad y
uno de csclavitud son igualmente juridicos. Jellinek, sin cmbargo,
traté de aminorar la fuerza de su conclusién, con lo que cayé en
una nueva contradiccién: el derecho, dice, sélo puede darse entre
hombres libres, por lo que una plantacién de esclavos sélo tendria
de estado el nombre; pero si los hombres no son libres por el sélo
hecho de ser hombres, ;c6mo puede haber hombres libres antcs
de que el estado determine quiénes lo son?, quiere decir: gsi sélo
la persona puedc ser libre, cémo pueden darse las relaciones ju-
ridicas que integran cl estado, antes de que éste determine qui¢nes
son personas?

3. Tampoco podcmos, por razones de espacio, hacer una des-
cripcién amplia del pensamiento kelseniano. Fl célebre fundador
de la Escuela vienesa y creador de la Teoria pura del derecho,
presencid y se sintié arrastrado por el auge del positivismo v por los
esfuerzos de la Escuela de Marburgo para revivir la aficién por
los estudios filoséficos, una unién que puede ser la primera con-
tradiccién del sistcma. Decepcionado, segin parece, dc la varia-
bilidad del derecho, cuyo contenido en Grecia, Roma, la Ingla-
terra y la Espafia medievales, la Francia costumbrista, los siglos
del absolutismo v del despotismo ilustrado, la Revolucién Fran-
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cesa v en cl siglo xix, cra sensiblemente distinto —;no sera la
constante del derecho la lucha de los hombres por la libertad,
la igualdad y la dignidad?—, legé a la conclusién de que la concep-
cién formalista de Cohen y de Natorp, la que sc ostentaba, ademis,
como un a-politicisimo, tan de moda a fines del siglo pasado, ¢ra cl
inico camino que permitiria construir una teoria pura del derecho
con validez cientifica. Kelsen resolvié que lo juridico es la forma v
no cl contenido de los mandamientos, por lo cual, la misién de la
ciencia del derecho consiste en detcrminar, con independencia
absoluta de la realidad, los caracteres del derecho. La primera
consccuencia que se deducird de estc planteamiento cs ¢l llamado
principio de la pureza del método, segin cl cual, el método de la
ciencia del derecho debe apartar cuidadosamente todo ingrediente
biolégico, social, politico o econémico. Por lo tanto, Kelsen re-
chaza la posibilidad jellinekiana de una doble consideracién del
estado o del derecho: sin duda, uno y otro pueden ser estudiados
por la sociologia o la economia-o la historia, pero los cstudios son
distintos, pucs la ciencia del derecho es ciencia de las formas, cn
tanto las otras lo son de las realidades sociales, econdémicas, eted-
tera; de ahi que las conclusiones quc s¢ obtengan al través dc
cstos ultimos cstudios no ejercen ni pueden ejercer influencia al-
guna sobre la ciencia del derecho. Asi se consumé cl proceso que
Heller denomina: el vaciamiento de la ciencia del derecho y la
elaboracién de una teoria pura del derecho sin derecho.

El maestro de la Ciudad Imperial, algunos de cuyos mas brillan-
tes discipulos, hoy apartados de su pensamiento, son Alfred Ver-
dross y Joseph Kunz, fund6 sus conclusiones en la vieja distincién
kantiana entre las dos categorias o formas del conocimiento: el ser
y el deber ser. En cuanto formas légicas son irreductibles la una
a la otra, si bien pudiera existir un punto de unién mas alla de la
légica. De esta irreductibilidad derivan los dos principios siguien-
tes: de que algo sea no se deduce que deba ser y de que algo deba
ser no se deduce que serd; el segundo principio dice que un ser sélo
puede derivar de otro ser y un deber ser de otro deber ser. La exis-
tencia dec las dos formas del conocimiento conduce a la distincién
entre las ciencias del ser o ciencias de la naturaleza y las ciencias
del deber ser o ciencias nornativas; el primer grupo considera la
naturaleza tal como es, el acaecer real de los hechos y dec los
fenémenos v las relaciones que entre ellos existen, en tanto el
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segundo sc ocupa de las normas que dicen a los hombres lo que
deben hacer y aquello de que deben abstenerse. Las ciencias del
scr nos entregan las leyes de la naturaleza, las que son definidas
por Kelsen, 3 signiendo a Heimholz:

Cada ley natural expresa que dados ciertos antecedentes, iguales
cn determinados aspectos, siguen sicmpre consccuentes que som,
asimismo, iguales en determinados aspectos.

A su vez, las ciencias del deber ser se ocupan dc las normas o
reglas de conducta, que al decir lo que debemos hacer o no hacer,
plantean la cxigencia dc una conducta dcterminada, de un scr o
no ser.

Ahora bien, las leyes de la naturaleza, por referirse al ser, cx-
presan una relacién necesaria entre los fenémenos reales, mientras
las normas, puesto que seiialan un deber ser, son independientes
de su cumplimiento, quiere decir, éste puede o no ocurrir y, por
lo tanto, no hay ni puede haber una relacion necesaria.

En un piamafo de insuperable calidad, Kelsen demuestra que
la ciencia del derecho es normativa: 3°

Il caricter normativo de la ciencia del derecho sc exterioriza,
ante todo, negativamente, por cuanto su proposito no es la expli-
cacién del acaecer real, esto cs, de lo que ocurre en el mundo dcl
ser, de tal manera que no es una disciplina explicativa ... Y positi-
vamente, porque ticne como objeto normas, de las cuales y no de
los hechos reales que dependen de la ley de causalidad, tiene que
desprender los conceptos con los que trabaja.

Es cn estc momento de la exposicién donde aparcce con méxima
claridad la postura positivista de Kelsen: la ciencia normativa no
es imaginacién, ni puede trabajar con cualquier tipo posible de
normas, sino, exclusivamente, con las que rigen cfectivamentc la
conducta de los hombres, esto es, con lo que se llama el derecho
positivo. Fl llainado derecho natural, suponiendo quc fuese un
problema real y no meramente aparentc, se relaciona con el con-
tenido de las normas y s, en ¢l mejor de los supuestos, una rcs-
puesta mctafisica a la cuestién rclativa al origen v fundamento

82 Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Problemas fundamentales de lu
teoria del derecho y del estado), Verlag von J. C. B. Mohr, Tubinga, 1923,
p. 5.
23 Obra citada, p. 6.
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tiltimos de dicho contenido, pero no puede ser el objeto de es-
tudio de la ciencia del derecho.

Nos cstamos aproximando a los aspectos cruciales del pensa-
micnto kelseniano: la naturaleza cs tnica y, por lo tanto, todos
los fenémenos que ocurren en ella v las leves que los expresan se
relacionan hasta constituir una unidad cuya base, esto es, su prin-
cipio tltimo v fundamental, es la ley de causa a efecto: un fenéme-
110 sin causa es imposible, porque escindiria el universo. La misma
situaciéu se da en cada orden juridico parcial; Kelsen ha descrito
con extraordinario rigor el principio de la jerarquia de las normas
que deriva, entre otros preceptos, del articulo sexto de la Consti-
tucién norteamcricana: para formar parte de un orden juridico
positivo, cada norma, y por tal debc entendersc lo mismo la
general que ¢! acto juridico individual, tiene que derivar for-
malmente de otra mis gencral o superior, y asi sucesivamente,
hasta llegar a la norma mas general, la que recibe el nombre de
constitucién. A este derivar unas normas de otras es a lo que se
denomina el principio de validez de las normas juridicas. Pero si
cada norma tiene que derivar de otra para ser vélida, scudl es la
norma que da validez a la constitucién? La respuesta kelseniana
merece transeribirsc: 34

Si inquirimos por qué la constitucién es valida, tal vez encontra-
remos su fundamento de validez en otra constitucién mas antigua.
Llegaremos finalinente a una coustitucion que es histéricamente la
primera v que fue establecida por algin usurpador o por alguna
cspecic de asamblea.

Es ahora cnando Kelsen se olvida de que existen la sociedad y
los hombres v a fin de respetar ¢l principio de la irreductibilidad
del conocimiento declara que debemos suponer vilida esa norma
y, por lo tanto, respctarla:

La validez de esta primera constitucién es ¢l supuesto ultimo, ¢l
postulado final de donde depende la validez de todas las normas
de nucstro sistema juridico. Se prescribe que debe uno conducirse
en la forma cn que lo ordenaron el individuo o los individuos que
establecieron la primera constitucion. Esta es la norma fundemental
del orden juridico en cuestion . .. Toda la funcién de esa norma bé-

34 Teoria general del derecho y del estado, traduccién de Eduardo Garcia
Mdynez, Imprenta Universitaria, Méxica, 1949. Esta y las dos transcripciones
siguientes se encuentran en las pp. 118, 119 v 120,
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sica consiste en conferir el poder creador de derecho al acto del
primer legislador y a todos los demds actos en €] basados. Interpre-
tar tales actos como actos juridicos y el producto de tal actividad
como normas obligatorias... sblo es posible a condicién de que
la norma bisica se presuponga como vilida. Esta dltima norma es el
presupuesto necesario de toda interpretacién positivista del material
juridico.

Dice Hermann Heller que estamos delante de dos normas basi-
cas: una, la constitucién positiva, “la establecida por un usurpador
o por alguna especie de asamblea” y otra, la norma hipotética, cu-
ya tnica funcién consiste en otorgar validez a la constitucién
del usurpador o de la asamblea. ;Cual es la naturaleza de esta
norma? La respuesta nos arroja al abismo que existe entre la vida
social y humana y la Teoria pura del derecho:

La norma bésica no es formulada mediante un procedimiento
juridico por un érgano creador de derecho. A diferencia de la nor-
ma juridica positiva, la norma bisica no es vilida porque sea creada
de cierto modo por un acto juridico, sino porque se supone que es
valida; y tal suposicién se hace, porque, sin ella, ningin acto huma-
no podria ser interpretado como acto creador de normas juridicas.

Kelsen destruye enseguida el concepto de soberania que for-
maron los hombres en quince siglos de lucha y la atribuye “al
orden juridico creado por un usurpador o por una especie de
asamblea”, el que debemos suponer valido, pues, si no aceptamos
el supuesto, no podriamos entender qué es lo juridico, ni cons-
truir la Teoria pura del derecho. Para llegar a esta conclusién, el
fundador de la Escuela Vienesa disuelve el estado en el orden
juridico, a cuyo fin, y en armonia con el principio de la pureza del
método, crea un abismo entre los conceptos de hombre y persona:
el objeto de la ciencia del derecho no es el hombre, ser fisico-
biolégico, sino la persona, lo que se comprueba, ante todo, porque,
“si bien el hombre es persona, la persona no es el hombre”,3®
toda vez que, ademds de las personas fisicas, existen las llamadas
juridicas, denominacién ésta notoriamente impropia, pues la per-
sona, lo mismo cuando se trata del hombre, de los grupos sociales
o de las fundaciones, siempre es un concepto juridico. Sin duda,
el derecho se refiere a la conducta de los hombres, pero este refe-

35 Teoria general del estado, traduccién de Luis Legaz Lacambra, edicién
fotomecdnica, México, 1959, p. 82.
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rirse significa tinicamente que ‘“determinada conducta de un
hombre constituye el contenido de una norma juridica” y mds
concretamente, “de un deber o de una facultad”. La norma juri-
dica puede referir el deber o la facultad, bien al hombre autor de
la conducta, bien al grupo en cuya representacién actda o a los
bienes que constituyen la fundacién, pero, en las tres hipétesis,
lo Gnico que considera la ciencia del derecho es la norma juridica
y nunca al hombre, al grupo social o a los bienes. Partiendo de
estas ideas se llega a la conclusién de que la persona es “el com-
plejo de normas juridicas que se refieren a la conducta de un solo
hombre”, grupo o fundacién, de lo cual, a su vez, se deduce, que
la persona es “un punto central de imputacién de un haz de nor-
mas juridicas”, punto cuya determinacién corresponde al orden
juridico, pudiendo ser un hombre, un grupo o una fundacién. Es
frecuente, agrega el profesor austriaco, que se diga que la persona
quiere determinada accién, asi como también que este querer es
un acto de voluntad, pero esta voluntad debe ser separada de lo
que la psicologia llama voluntad, pues “que la persona quiera la
accién no significa otra cosa sino que esta accién es referida a ella,
porque es querida por el orden juridico personificado en la per-
sona, es decir, porque es juridicamente debida”. Los maestros del
derecho no habian entendido estos conceptos, por la creencia
de que las cosas son algo mas que el conjunto de sus cualidades,
una especie de substancia en si, pero esta interpretacién que, a
ejemplo, cree en la existencia del alma de un arbol, es una dupli-
cacién animista innecesaria.

Precisado el concepto de persona, Kelsen se ocupa de la distin-
cién entre el estado y las restantes personas: 3¢

Mientras la persona juridica es dnicamente la expresién de la
unidad de un orden juridico parcial, cuya validez procede de un
orden complejo que abarca a €l y a todos los restantes 6rdenes par-
ciales, la persona no representa una relacion definitiva, sino mera-
mente provisional; no es un punto dltimo, sino un punto intermedio
de la imputacidon: como punto ultimo se acepta, en principio, la
persona del estado.

En vista de la explicacién que antecede, podemos concluir di-
ciendo que el estado es la personificacién del orden juridico con-

368 Obra citada, p. 93.
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tenido en la constitucién, toda vez que es ella la que engloba todos
los 6rdenes juridicos parciales y la que determina cuales acciones
deben referirse a la nacién.

Una vez disuelto el estado en el orden juridico, €l problema tra-
dicional de la soberania desaparece, pues la soberania deja de ser,
segin decia Hobbes, el poder del principe o asamblea para dictar
el derecho a los hombres, o, de conformidad con la férmula rous-
seauniana, el poder de los hombres para determinar y asegurar su
libertad. La soberania se transforma en una cualidad del orden
juridico personificado en el estado y significa que el orden en
cuesti6n es total y supremo, quiere decir, un orden que ya no e€s
susceptible de fundamentacién en otro superior: decir que el es-
tado es soberano, es dfirmar que el orden juridico que personifica
es supremo. No debe olvidarse que este orden juridico supremo,
personificado en el estado y al cual estin incondicionalmente su-
bordinados los hombres, es “la constitucién impuesta por un
usurpador o por una especie de asamblea”.

Una critica de las doctrinas de la Escuela de Marburgo des-
borda los propésitos y posibilidades de este estudio: cuando apa-
reci6 en el afio de 1911 el libro de Hans Kelsen: Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre (Problemas fundamentales de la teoria del
derecho y del estado), la filosofia alemana regresaba de los fune-
rales del Neokantianismo marburguense: en el afio de 1910 se
publicé la primera edicién de las Investigaciones l6gicas de Ed-
mundo Husserl, una de las fuentes de la filosofia fenomenolégica;
v en 1913 Max Scheller vio salir de las prensas la primera parte
de El formalismo en la ética y la ética material de los valores, fuen-
te de una pluralidad de corrientes opuestas al formalismo de Kant,

de Cohen y de Natorp. Surgié esa Escuela en una etapa de deca-™"

dencia del pensar filosofico y fue la obra de una generacién que
no tuvo valor para crear su filosofia y enfrentarse a la circunstan-
cia de su tiempo, que no supo, como diria Hegel, hacerse la
conciencia de su tiempo; de ahi que cayera en un formalismo es-
téril y que constituya una renuncia a enfrentarse a su mundo, un
encerrarse, como los escolasticos medievales, en un mar de razo-
namientos puros, sin conexién alguna con la realidad. En Mi vida,
relata Le6én Trotzky que cuando el proletariado alemdn esperaba
en la Avenida Unter den Linden la decisién sobre el futuro po-
litico y juridico de la nacién, Rodolfo Stammler se asombraba de
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que los trabajadores y los soldados no concurrieran a su catedra
a escuchar sus lecciones sobre el derecho formalmente vdlido,
aunque materialmente fuese injusto. Ese razonar sobre la nada
juridica y estatal pertenece al pasado, a un pasado olvidado, que
quizd no fue siquiera una explicacién clara de la grandeza pen-
sante de Kant.

Tampoco podemos hacer una critica exhaustiva de la Teoria
pura del derecho y mas bien nos limitamos al andlisis de algunas
de las consecuencias que origina sobre el saber de los juristas. La
primera observacién que nos ocurre se refiere, precisamente, a
la pobreza de su concepto de la ciencia del derecho: si la misién
del jurista ha de limitarse a determinar cuéles son las normas que
forman parte del orden creado por “un usurpador o una especie
de asamblea”; si no pertenece al jurista juzgar de la validez axio-
légica del derecho, ni proporcionar el contenido del derecho
justo del mafana; si nuestra ciencia ha de dejar el estudio
del contenido del derecho a los socidlogos, economistas, his-
toriadores, etcétera; si el deber del jurista, en su calidad de juez,
no es buscar, detrds de las férmulas legales, el sentido humano de
lo justo —;y cémo podria hacerlo si lo juridico es simple forma
y la ciencia del derecho no ha de tener contacto alguno con la
realidad para no manchar su pureza formal?—; si esto es asi, ha-
bria que decirles a las universidades que cierren las escuelas de
derecho por indtiles. Pero a quienes asi piensen, hay que recordar-
les la definicién romana de la jurisprudencia:

Jurisprudentia est divinarum atque humanarwm rerumin notitia,
justi atque injusti scientia.

Y habria que decirles que fue el derecho creado por los hom-
bres que sabian de las cosas divinas y humanas el que ha regido
los destinos de los hombres por mis de dos mil afios.

La Teoria pura del derecho, como su progenitora de Marburgo,
es una fuga ante la vida. A ella se le puede aplicar la alegoria
platénica: si al salir de la caverna cierran los kelsenianos los ojos
para no contemplar el ser, si prefieren vivir en el reino de las for-
mas, el didlogo se hace imposible. Si el derecho, como la moral,
es un conjunto de reglas de conducta que dice a los hombres lo
que deben hacer o no hacer, entonces, las normas son, antc todo,
contenido, esto es, preceptos o principios materiales, pucsto que
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cada una de ellas determina una accién como permitida o prohi-
bida. En relacién con este tema, Hermann Heller ha puesto de
relieve que las reglas de la conducta se dirigen a la razon, a la
conciencia o a la voluntad y que sélo a ellas pueden referirse, ya
que no pueden darse drdenes a las cosas, a los pensamientos como
tales o a las formas puras; pero la voz que habla a la razdén, a la
conciencia o a la voluntad, no puede ser un sonido puro que nada
le diga, sino un contenido pleno de sentido. El propio Heller de-
muestra que la Teoria pura del derecho es una dolorosa confusién
entre la validez logica de los juicios y la validez juridica de las
normas que, efectivamente, cumplen los hombres en la vida social.
Los dos conceptas son esencialmente distintos, pues una cosa es la
manera correcta de razonar y otra bien distinta la que se refiere
a Ja validez de lo que los hombres debemos hacer: en efecto, si
dejamos a un lado el problema del derecho natural y partimos
del derecho positivo como el ordenamiento que efectivamente
cumplen los hombres, esto es, como algo dado, o como dicen los
alemanes, como un estar ahi, ein Dasein, resulta que el derecho,
conjunto de normas que viven y cumplen los hombres, es, ante
todo, un ser. Ademads, si como sostiene uniformemente la doctrina,
incluyendo a Kelsen, una sociedad no es una muchedumbre de
hombres, sino una coexistencia humana conforme a un orden, y
si es verdad que suprimido el concepto de orden desaparece tam-
bién el de sociedad, nos parece ineludible la conclusién: ubi so-
cietas, ibi jus. El mismo Kelsen se dio cuenta de que la separacién
abismal entre el ser y el deber ser era imposible, pues, ;cémo
puede decirse positivo un deber ser juridico que carece de toda
positividad? De ahi que el célebre jurista exija un grado mis o
menos alto de efectividad o facticidad del orden juridico. Cuando
se habla del derecho positivo como un deber ser, se olvida fre-
cuentemente que una cosa es el orden juridico como totalidad y
otra cada una de las normas que lo constituyen: éstas, sin género
alguno de duda, pueden violarse o dejar de aplicarse, sin dejar
por ello de formar parte del orden juridico; pero el problema es
distinto cuando se trata de la violacién o no aplicacién del orden
juridico como totalidad, porque, o caemos en el caos y en la
desaparicién de la sociedad o en la substitucién del orden juridico
violado o no aplicado por uno nuevo, dentro del cual volveri a
darse el fenémeno de la violacién de sus normas particulares. De
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lo expuesto se deduce que la existencia del derecho como orden
positivo de una comunidad, no plantea ni requiere, una justifica-
cién légica, sino sélo una juridica, por lo cual, como dice Hermann
Heller, la norma hipotética fundamentadl es absolutamente inne-
cesaria. No podemos concluir estos razonamientos sin sefialar el
hecho de que el estar ahi el derecho positivo plantea dos cuestio-
nes de la mis alta trascendencia, a las que infortunadamente no
podemos dar aqui una respuesta: primeramente, si todo orden
social, por el sélo hecho de estar ahi, es un orden juridico, o si, por
lo contrario, debe distinguirse este concepto del orden de poder
arbitrario; la segunda cuestién remite al problema axiolégico
de los valores. Conviene agregar, dentro de este mismo orden de
ideas, que el propio Kelsen se encarga de destruir su normativis-
mo: en efecto, en la btsqueda de la primera constitucién llega
a la norma impuesta por el famoso “usurpador o por la especie de
asamblea”; pero, jno es esto la negacién del nommativismo, toda
vez que el orden juridico positivo es impuesto por una voluntad
humana? y, ;no equivale esta conclusién al otorgamiento de la
soberania a quien impone la constitucién? Nétese que la que
impone la constitucién no es ni puede ser la llamada por Kelsen
voluntad juridica, sino la voluntad psiquica, la del ser fisico-biolé-
gico-espiritual que es el hombre. Ademis, las reglas de la l6gica
no nos dicen por qué tenemos que suponer vilida esa norma.
Usamos conscientemente el verbo tener y no el verbo deber, por-
que son dos conceptos distintos, toda vez que el primero significa
una daccién necesaria, en tanto el segundo se refiere a algo que
puede o no ser. La afirmacién kelseniana: sin esa suposicién no
podemos construir la Teoria pura del derecho, lleva en si misma
su respuesta: tanto peor para la Teoria pura del derecho, pues la
teoria que se basa o tiene que fundarse en un desatino prueba, por
ese solo hecho, su falsedad e inutilidad.

Con mayor intensidad que en el caso de Jellinek, las consecuen-
cias éticas que se desprenden del formalismo logicista de la Escuela
de Viena son de una gravedad suma: la suposicién de la norma
hipotética fundamental, sin cuya ayuda, dice Kelsen, no es posible
la conceptuacién juridica de las acciones de los hombres, si recor-
damos que sirve para dar validez a la norma dictada “por un
usurpador o una especie de asamblea”, conduce a un g-mordlismo
politico y juridico, que tal vez habria hecho enrojecer a Maquia-
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velo: el florentino aconsejé al principe “ser bueno o no bueno”,
de acuerdo con las circunstancias, en tanto Kelsen declara que la
primera constitucién, la impuesta “por un usurpador o una espe-
cie de asamblea”, cualquiera sea su contenido, debe reputarse
juridica, pues, de otra manera, el jurista tendria que clausurar su
ciencia. Este a-moralismo se ratifica si consideramos que Kelsen
se conforma con que la constitucién primera tenga cierta efecti-
vidad —;no es el caso de los Somoza en Nicaragua?— para que
tengamos que suponerla vilida. Es posible que algunos piensen
que abusamos de la frase: “un usurpador o una especie de asam-
blea”, pues bien podria ocurrir que fuese un pérrafo infortunado,
mas no es asi: la frase kelseniana conviene a las mil maravillas
al imperio aleman de 1870, creado por “esa especie de asamblea”,
la de los principes alemanes victoriosos, cuando se reunieron en
el Palacio de Versalles sin ninguna intervencién del pueblo; y es
asimismo indudable que la férmula en cuestién justificaba ple-
namente el régimen de la burguesia.

La disociacion del concepto hombre-persona, de la que Kelsen
no es el creador, sino el continuador, tiene como efecto la negacién
de los valores humanos, pues el hombre, como ser fisico-bioldgico,
no puede ser titular de valores éticos y juridicos. Pero mas grave
es la afirmacién de que el orden juridico, al que tenemos que su-
poner valido para no disgustar a la légica, puede disociar los con-
ceptos y hacer a unos hombres personas y a otros no. El célebre
jefe de la Escuela de Viena, hablando de la personalidad de las
comunidades, la que en principio niega, se expresa en los términos
siguientes: 37

El derecho puede atribuir o no personalidad juridica a los hom-
bres —hay hombres que, como los animales, carecen de personali-
dad. Que el derecho conceda personalidad juridica al hombre o
s6lo a ciertos hombres, significa dnicamente que la conducta del
hombre (o s6lo la de ciertos hombres) se convierte, de modo espe-
cifico, en contenido de las normas del derecho.

Es cierto que Arist6teles recogi6 el pensamiento griego y habl6
de la existencia de esclavos por naturaleza, pero, por lo menos
desde el cristianismo, €l mundo camina hacia una segunda tesis: el
hombre, por su cualidad de hombre, es persona. Esta concepcién

37 Obra citada, p. 89.
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humanista descansa en la idea de que el hombre es una subs-
tancia en si, que se distingue de los restantes seres por su racio-
nalidad: el hombre es la tinica criatura racional; por lo tanto, no
es posible, sin obrar en contra de la naturaleza, convertir al hom-
bre en bestia o en cosa. Ni siquiera Hegel, el deificador del estado,
se atrevié a semejante desatino. La tesis kelseniana fue refutada
por el misionario venerable fray Bartolomé de las Casas, cuando
sostuvo que el indio mexicano era una criatura racional y, en con-
secuencia, una persona; solamente asi se pueden fundar la igualdad
y la libertad de todos los hombres. En cambio, si se adopta la
teorfa del antiguo profesor de la Universidad de Viena, habria
que admitir que el nacionalsocialismo pudo decidir juridicamen-
te que los judios no eran personas, que no gozaban de la proteccién
de las leyes y que, como las bestias o las cosas, podian ser aniqui-
lados; y también habria que aceptar que el estado norteamericano
pudo negar los derechos politicos y algunos civiles a los hombres
de color.

La doctrina de la soberania del orden juridico es nuestra anti-
gua conocida, pero en ella se marcan nitidamente dos tendencias:
en la primera posee un sentido ético indudable, mientras que en
ia segunda se coloca a las érdenes del poder. Sin duda, fue usada
por la Iglesia para afirmar su poder, pero, al mismo tiempo, se
daba al orden juridico un contenido ético absoluto de origen di-
vino; y en el siglo de las luces fue también un intento, pleno de
sentido ético, a fin de demostrar la aptitud de la razén para im-
poner un orden juridico universalmente justo. La historia de la
idea cambi6 su ruta en el periodo de la Restauracién, pues en-
tonces se empled para dar validez a la Carta constitucional de Luis
Felipe de Orleans y apuntalar la monarquia, esto es, la doctrina
de la soberania del orden juridico sirvié para ocultar el divorcio
entre el pueblo y el poder. Kelsen es un continuador de esta se-
gunda postura: si la constitucién impuesta por “un usurpador o
una especie de asamblea” es soberana, si la funcién de la norma
constitucional es ocultar la posicién del usurpador, si tencmos
que otorgar validez a los actos de este personaje para construir
un razonamiento puro, ;no estamos legitimando el poder del
usurpador y atribuyéndole la soberania? Por lo demds, la prcten-
dida disoluci6én del estado en el derecho y la atribucién de la so-
berania al orden juridico es la antitesis del pensamiento democra-
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tico y un aspecto mas de la negacién de los valores de la persona
humana: ninguna postura que parta del orden juridico y lo im-
ponga a los hombres, puede reputarse democratica; esta forma de
vida sélo se da, si se reconoce en el hombre-persona y en el pue-
blo constituido por hombres-personas, la fuente unica del derecho
y de los poderes publicos destinados a hacerlo cumplir. Si com-
paramos la doctrina de la soberania del pueblo con la Teoria pura
del derecho, encontraremos que la idea de Juan Jacobo sirvi¢ para
destruir I'Ancien régime y abrir las puertas a la libertad, en tanto
el logicismo kelseniano es un razonamiento puro, que lo mismo
puede ponerse al servicio del hombre que al de los duefios de es-
clavos.

VI

Cuando concluyé la Primera Guerra Mundial, los hombres y
los pueblos creyeron que habia pasado la pesadilla apocaliptica
del imperialismo y que se preparaba una era de convivencia paci-
fica. Esta creencia condujo a un nuevo andlisis de la idea de la
soberania, pues numerosos espiritus, particularmente de juristas,
vieron en ella el mayor obsticulo para que los estados y los pueblos
respetaran el derecho internacional. De ahi surgi6 el nuevo dile-
ma: soberania de los estedos o derecho internacional. A fin de
evitar equivocos, conviene precisar los términos de la controversia
con la mayor claridad y desentraiiar las cuestiones que se ocultan
detras del dilema.

Si se analiza la historia moderna se descubrird que los dos gran-
des fundadores del derecho internacional: Vitoria, quien al igual
que Bodino vivié sumergido en el pensamiento medieval y, con-
secuentemente, en la idea de un orden juridico divino, y Hugo
Grocio, quien, en armonia con el pensamiento renacentista, hablé
de un derecho natural fundado en la naturaleza racioual del hom-
bre, superaron el dilema: soberania de los estados o derecho inter-
naciondl, toda vez que, de conformidad con su pensamiento, el
orden juridico constituye una unidad, bien porque fue creado por
dios, bien porque fluye de la naturaleza racional del hombre; el
derecho humano, en los dos pensadores, es la adaptacién del dere-
cho divino o natural a las circunstancias particulares de cada
pueblo. Segln estas doctrinas, los hombres estan obligados a res-
petar el derecho divino o natural, lo mismo en las relaciones in-
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ternas de cada nacién que en aquellas otras que tienen lugar, ya
entre los hombres de pueblos distintos, bien entre distintas na-
ciones. Los siglos posteriores de la Edad Moderna, segiin lo mues-
tran los apartados precedentes, se ocuparon, principalmente, de
la controversia: monarquia o democracia; sin embargo el pensa-
miento democratico rousseauniano, que funda el derecho en el
hombre, lleva, indefectiblemente, a la tesis de la unidad de prin-
cipios en las relaciones entre los ciudadanos de una misma nacién
y entre las naciones, pues el hombre que aspira a ser el igual de
los demds para gozar de la libertad, no puede querer, al mismo
tiempo, ser el amo o el esclavo de los hombres de otras naciones.

A diferencia de los anteriores, el siglo xix no fue propicio a la
justicia internacional: Lenin ha dicho acertadamente que en esas
décadas se verifico el trdnsito del capitalismo al imperialismo; si
el primero fue un esfuerzo por acelerar el desarrollo de la indus-
tria nacional, el segundo es la guerra entre las economias naciona-
les para apoderarse de los mercados mundiales. Uno y otro son
actitudes agresivas, pero en el capitalismo la batalla se libra por
las empresas de cada nacién, mientras que en el imperialismo
son las empresas nacionales reducidas a unidad las que combaten
con las unidades formadas en otros pueblos. En la lucha intemna,
el capitalismo no respeté la justicia e hizo de los trabajadores al-
go menos valioso que las maquinas, y en la guerra externa, el im-
perialismo no respeté ni el derecho internacional ni la justicia.
Si se recorren los anales del siglo pasado se observara que ninguna
de las llamadas grandes potencias se detuvo, ya no delante de las
nomnas juridicas internacionales, sino siquiera frente a los mas
elementales principios de la justicia, del sentido humano de la vida
y de los derechos del hombre; a quien desee comprobar esta afir-
macién, le bastard la lectura de L'Histoire des colonisations de
René Sédillot o contemplar los despojos de que fueron victimas
los pueblos de América, Africa y Asia, para convencerse de que
el siglo x1x no fue propicio a la justicia internacional, si bien seria
preferible decir, simplemente, que no fue propicio a la justicia;
pero, o es acaso el actual? Por otra parte, el pensamiento politico
y juridico permitié justificar la actitud imperialista de los esta-
dos: primeramente, la concepcién hegeliana del estado soberano;
con esa tesis, la soberania dej6 de ser la fuerza de la libertad del
hombre para la libertad y se convirtié en la caracteristica del po-
der estatal, de un poder que no es ni el poder del rey ni ¢l del
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pueblo, que pertenece a un ente que no es ni la sociedad ni los
hombres y que se ejerce imperativa y coactivamente sobre los se-
res humanos. Hobbes y con mayor razén Rousseau, quisieron
la vida social y el derecho para la paz y el segundo, ademas, para la
libertad; Hegel, por lo contrario, colocé €l derecho y el hombre al
servicio del poder y no sélo no le fijé limites al dios terrestre, sino
que expresamente santific6 la guerra, como el procedimiento
de que se vale el espiritu objetivo para seleccionar al pueblo por
cuyos labios hablard a la humanidad. Este breve resumen deja ver
que no es la doctrina de la soberania del orden juridico divino o
natural, ni la idea de la soberania del pueblo, las que estin en
oposicién con la idea y la existencia de un orden juridico y de un
derecho internacionales, sino la concepcion hegeliana de la sobe-
rania del estado, doctrina que justificaba plenamente el imperia-
lismo econémico de la burguesia. En segundo lugar, la derrota de
la idea del derecho natural, el positivismo en su manifestacién
estatista y al final del siglo las corrientes derivadas de la Escuela
de Marburgo y su tesis del derecho formalmente vélido aunque
materialmente fuese injusto, hicieron asimismo posible que los
estados no se sintieran ligados por los principios materiales de la
justicia; y no hay que olvidar que eran precisamente los estados
quienes determinaban el contenido concreto de su orden juridico.
Los teéricos del estado y del derecho internacional, ciertamente
sin exageraciones y aun procurando atenuar el rigor de las conse-
cuencias, sostuvieron que el derecho nacional era la norma de con-
ducta suprema de los estados, por lo cual, las reglas del derecho
internacional que lo contraviniesen no podian aplicarse; a este
respecto puede ofrecerse como ejemplo la interpretacién doctrinal
y jurisprudencial del articulo sexto, parrafo segundo, de la Consti-
tucién de los Estados Unidos de Norteamérica:

Esta Constitucién, las leyes de los Estados Unidos que en virtud
de ella se promulgaren, y todos los tratados hechos, o que se hicie-
ren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serin la suprema ley
del pafs. Los jueces de cada estado estarin obligados a observarla,
aun cuando hubiere alguna disposicién contraria en la Constitucién
o en los codigos de los estados.

En el siglo pasado, el célebre juez Joseph Story explicé 38 que

38 Comentario abreviado de la Constitucién federal de los Estados Unidos
de América, Imprenta del Comercio, México, 1879, pp. 557 y ss.
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el precepto transcrito fue una necesidad, en vista de que, durante
la etapa de la Confederacidn, los estados no respetaban los trata-
dos internacionales celebrados por los poderes centrales; todavia
en el periodo de la primera postguerra, el profesor de la Univer-
sidad John Hopkins, Weste] Woodbury Willoughby, insistié en
esas razones. Pero lo importante de la doctrina de Willoughby
radica en la afirmacién de que la potestad de celebrar tratados no
es ilimitada, ni puede ir mas alla de la Constitucién: 3°

La Suprema Corte ha dicho repetidamente, en todos los términos,
que la potestad otorgada a los Estados Unidos para celebrar trata-
dos no se extiende hasta “autorizar lo que la Constitucién prohibe”,

La doctrina y la jurisprudencia norteamericanas fueron mds le-
jos: una y otra sostuvieron que los tratados internacionales, una
vez celebrados y aprobados por los Estados Unidos, se convierten
en ley de la tierra, quiere decir, en derecho interno o nacional,
transformacién que determina que adquieren la misma fuerza eje-
cutiva y estén sometidos a las mismas condiciones de vigencia que
rigen la legislacién; por lo tanto, los tratados son iguales en valor
a las leyes expedidas por el Congreso. De estos principios, la doc-
trina y la jurisprudencia infirieron que las leyes del Congreso pue-
den derogar los tratados y éstos a aquellas, o lo que es igual, que
en todos los casos prevalecen las normas ultimamente expedidas.
En la ejecutoria de 13 de mayo de 1889, Chaec Chan Ping vs.
United States, 1a Corte expresé:

Debe concederse que la ley de 1888 esta en contradiccién con
expresas estipulaciones del tratado de 1868 y el suplementario de
1880, pero no por este motivo debe ser considerada invalida o res-
tringida en su ¢jecucién. Los tratados nunca fueron de mayor obli-
gacion legal que las leyes del Congreso. Por la Constitucion, las leyes
hechas en consecuencia de la misma y los tratados celebrados bajo
la autoridad de los Estados Unidos, se declaran suprema ley de lu
tierra, y ninguna autoridad soberana es dada a la una sobre la otra. .
En cada caso, la tltima expresién de la voluntad soberand delx
prevalecer.

La conmocién que produjo la Primera Guerra Mundial y ¢l te-
mor a su repeticién, inclinaron a muchos espiritus al desconuci-

39 The constitutiondl law of the United States, Baker, Voorhlt and Coum-
pany, Nueva York, 1929, p. 519.
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miento de la dimensién externa de la soberania, mis adn, a la
afirmacién de que era indispensable suprimir el concepto, a fin
de hacer posible y real una comunidad de pueblos libres, unidos
por un derecho internacional, que llevara a todos los hogares la
tranquilidad y la seguridad de que en el futuro no volveria a de-
rramarse la sangre en los campos de batalla. Dentro de este es-
piritu y envueltos por uu bello romanticismo pacifista, las poten-
cias vencedoras crearon en el Tratado de Versalles la Sociedad de
las Naciones, cuya misién debi6 ser la armonia de los pueblos me-
diante el respeto del orden juridico internacional; el preambulo
del Tratado quedé redactado en los términos siguientes:

Considerando: que para fomentar la cooperacién entre las na-
ciones y para garantizarles la paz y la seguridad importa: aceptar
ciertos compromisos de no recurrir a la guerra; mantener a la luz
del dia las relaciones internacionales fundadas sobre la justicia y
el honor; observar rigurosamente las prescripciones del derecho in-
ternacional, reconocidas de aqui en adelante como regla de conducta
efectiva de los gobiemos; hacer que reine la justicia y respetar es-
crupulosamente todas las obligaciones de los tratados en las rela-
ciones mutuas de los pueblos organizados; adoptan el presente pacto,
que instituye la Sociedad de las Naciones.

Por su parte, la Asamblea Constituyente de Weimar, convencida
de la necesidad de la concordia universal, decidié en el articulo
cuarto de la Constitucién alemana de 1919:

Las reglas del derecho internacional generalmente reconocidas
valen como normas obligatorias del derecho alemin.

El Pacto de la Sociedad de las Naciones v la Constitucién de
Waeimar obligaron a los juristas de Europa y América a meditar
respecto de las relaciones entre el derecho nacional y el interna-
cional y acerca de los efectos que podrian producir las diversas
soluciones: ysignifica el articulo cuarto de Weimar que el derecho
internacional es de rango superior al nacional y que, en consecuen-
cia, en caso de contradiccién entre las normas de uno y otro, deben
prevalecer las de aquél? La supremacia del derecho internacional,
si se acepta esa doctrina, jse refiere tnicamente a las leyes ordi-
narias o se extiende también a las constituciones de cada estado?
En esta segunda hipétesis, ;puede el derecho internacional deter-
minar el contenido esencial de las constituciones? ;Esta determi-
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naciéon puede alcanzar a lo que se llama las partes dogmatica y
orgdnica de las constituciones? Si esto es asi y considerando que
la soberania nacional es la potestad de una nacién de darse una
forma de vida politica y determinar los principios de su derecho
con independencia de cualquier otro poder nacional o interna-
cional, ;debemos concluir en la inexistencia de aquella potestad
y, por consiguiente, en la desaparicién de la dimension externa
de la soberania en beneficio del derecho internacional? ;Qué es
lo que resta de la dimensién interna? ;Significa un retorno a la
concepcién medieval y al pensamiento de Bodino, que reducian
la misién del poder temporal a la adaptacién de las normas divinas
v naturales, ahora internacionales, a las circunstancias particulares
de cada pueblo? Por lo tanto, ynos encontramos nuevamente en
presencia de una idea de la soberania de un orden juridico univer-
sal, vdlido para todos los pueblos, con la variante de que puede
ser un derecho vivo, susceptible de cambios en sus principios y en
su estructura? En conclusién: ;debemos hablar de la batdlla del
derecho internacional en contra de la idea de la soberania de los
pueblos y de la consecuente facultad de crear libremente su orde-
namiento juridico?

El problema adquiri6 perfiles atin mds trigicos durante la Se-
gunda Guerra Mundial: los asesinatos colectivos efectuados por el
nacionalsocialismo, el reflector de las bombas de Hiroshima y Na-
gasaki y los millones de hombres que perecieron en las batallas de
Rusia, volvieron a sobrecoger a las conciencias e hicieron ver a los
hombres que una tercera guerra podria provocar la destruccién de
una parte o aun de toda la humanidad. Con la experiencia del fra-
caso de la Sociedad de las Naciones, pero ante la divisién del
mundo en Oriente y Occidente, las potencias vencedoras, en
unién de algunos otros pueblos y previa una serie de declaracioncs,
constituyeron en la Conferencia de San Francisco de 1945 la or-
ganizacién que se conoce con el nombre de Naciones Unidas. La
nueva Carta internacional difiere grandemente del pacto de la So-
ciedad de las Naciones, tanto por sus principios cuanto por la
estructura de los nuevos érganos internacionales. En el T'ratado
de Versalles se fijaron las potencias como objetivo fundamental
el evitar las guerras, procurando la solucién pacifica dec las dife-
rencias que surgieran entre los estados; la Carte de las Naciones
Unidas, ademis de ese objetivo, se propuso reafirmar la fc en los
derechos del hombre y promover la cooperacién entre los pueblos
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para buscar soluciones a los problemas internacionales de natu-
raleza social, econémica, cultural y humanitaria. El preimbulo
de la nueva Carta revela un propésito real de coordinacién de los
esfuerzos y un cierto optimismo hacia el futuro:

Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos: a pre-
servar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra, que dos
veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimien-
tos indecibles; a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igual-
dad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones, grandes
y pequeiias; a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados
y de otras fuentes del derecho internacional; a promover el progre-
so social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mis
amplio de la libertad . ..

Con base en los propésitos enunciados, el articulo primero de la
Carta sefial6 las finalidades y los principios de las Naciones
Unidas:

1) Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin:
tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas
a la paz, y para suprimir actos de agresién u otros quebrantamien-
tos de la paz; y lograr por medios pacificos, y de conformidad con
los principios de la justicia y del derecho internacional, €l ajuste
o arreglo de las controversias o situaciones internacionales suscep-
tibles de conducir a quebrantamientos de la paz. 2) Fomentar entre
las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al princi-
pio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los
pueblos y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz
universal. 3) Realizar la cooperacién internacional en la solucién
de problemnas internacionales de caricter econémico, social, cultural
o humanitario y en el desarrollo y estimulo del respeto a los dere-
chos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincién por motivo de raza, sexo, idioma o religion. 4) Servir
de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar
estos propésitos comunes.

Desde la primera postguerra mundial, pero particularmente
después de la segunda, numerosos internacionalistas, con el pro-
pésito de suprimir la contradiccion entre la concepcién imperia-
lista de la soberania del estado y el derecho internacional, se em-
pefian en la presentacién de un nuevo dilema, de naturaleza pu-
ramente formal: supremacia del derecho nacional o supremacia
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del derecho internacional. Es posible, dicen los introductores del
nuevo dilema, que en el correr de los afios surjan contradicciones
entre normas pertenecientes a los dos érdenes; y puesto que una
de las dos debe ceder, ya que no pueden aplicarse al mismo caso,
resulta urgente determinar cuil de las dos debe privar sobre la
otra. Los grandes maestros del derecho internacional de nuestros
dias, Alfred Verdross #° y L. Oppenheim, 4! entre otros escritores,
hacen notar que los tratadistas se hallan divididos respecto de la
respuesta que debe darse al nuevo dilema. Segin los autores men-
cionados, existen dos corrientes fundamentales, las que pueden
denominarse las concepciones dualista y monista. £l primero de
los maestros citados logré un impresionante resumen de la con-
cepcién dualista:

La concepcién dualista o pluralista, fundada por Triepel y Anzi-
lotti, que continiia siendo la mis generalizada en la doctrina italia-
na, afirma que el derecho intemnacional v el nacional son dos érde-
nes juridicos completamente separados, tanto por sus fundamentos
de validez como por los sujetos a los que se dirigen, pues en tanto
el derecho internacional se produce en las relaciones entre los es-
tados y finicamente obliga a sujetos soberanos, el derecho nacional
tiene su fuente en la constitucion estatal, Gnica norma de la que
pueden nacer derechos y obligaciones para los individuos.

La concepcién monista, que cree en la unidad de los érdenes ju-
ridicos, se bifurca en dos grandes direcciones opuestas: una es la
doctrina del primado del derecho nacional, que ya nos es conocida
y cuyo proposito es comsiderar el derecho internacional como par-
te y subordinado al derécho nacional; la segunda postura defiendc
el primado del derecho internacional y, a su vez, se subdivide en el
monismo internacionalista radical y el monismo internaciona-
lista moderado. En el libro Vilkerrecht (Derecho internacional ),
de Alfred Verdross, edicién de 1950, se encuentra un pérrafo mag-
nifico acerca de estas dos tltimas tendencias: **

El monismo radicdl, representado principalmente por Georges
Scelle, declara la inadmisibilidad de un dereclio nacional contrario
al derecho internacional, pues las normas del primcro serian inde-
fectiblemente nulas. El otro matiz de esta tendencia, cuya fuerza

40 Vilkerrecht (Derecho internaciondl), Springer-Verlag, Viena, 1964. La
transcripcién que mds adelante hacemos corresponde a la p. 111,

41 Internationdl law, edicién de Lauterpacht, Longnans, Inglaterra, 1964.

2P 61.
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expansiva va en aumento, acepta el punto de vista de la concepeién
dudlista consistente en que el derecho nacional contrario al derecho
internacional en manera alguna es nulo automdticamente, pues, por
lo contrario, es obligatorio para las autoridades estatales; pero se
aparta de la concepcién dualista por cuanto esta postura llega a la
conclusién de que los dos ordenes juridicos no se encuentran cn
relacién alguna, en tanto el monismo moderado sostiene que la ex-
pedicién de una norma nacional contraria al derecho internacional
no rompe la unidad del sistema, toda vez que puede ser combatida
signiendo los procedimientos del derecho internacional.

En la edicién de 1964, el profesor Verdross se inclina por el
primado del derecho internacional, en la versién del monismo mo-
derado, pero indica que esa posicién no puede considerarse una
teoria universalmente aceptada. Es intercsante poner de relieve,
antes de exponer el pensamiento de Hermann Heller y de formu-
lar algunas consideraciones complementarias, que el jefe de la
Escuela Vienesa, en la tltima edicién de su Teoria pura del dere-
cho, 43 después de inclinarse también hacia el monismo moderado,
se encarg6 de destruir el dilema: supremacia del derecho nacional
o supremacia del derecho internacional, con lo cual demostré nue-
vamente que el formalismo juridico que postula ¢s una fuga de-
lante de la realidad:

Si e} jurista adopta un sistema de referencia fundado en el orden
juridico nacional, dirad que este orden juridico es un estado soberano
y que el derecho internacional le estd subordinado, va que estd re-
conocido por €l y constituve una parte integrante del mismo. Pero
si adopta un sistema de referencia fundado en cl derecho interna-
cional, dird que los drdencs juridicos nacionales, a saber, todos los
estados, incluido el suyo, estin subordinados al derecho internacio-
nal y no pueden ser soberanos. La formulacién de la relacién entre
el derecho internacional y el derecho naciondl varia, pues, segin el
sistema de referencia adoptado. Para la ciencia juridica estos dos sis-
temas son igualmente admisibles, pues no hay método juridico al-
guno que permita dar preferencia a uno en detrimento del otro.

Llegamos nuevamente al punto crucial de los problemas de la
Teoria pura del derecho: para que pueda construirse esta discipli-
na, es preciso suponer la validez de uno de los dos términos del
dilema, ya que los dos no pueden ser validos al mismo tiempo,

43 Hemos utilizado la traduccién de Moisés Nilve, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, 1960, p. 213.
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pero es asi que no existe ningun criterio juridico que nos permita
decidios por el uno o por el otro. De la misma manera que no
existe una justificacién juridica Gltima de la constitucién de
un pueblo y que es preciso suponer la validez de la impuesta
por “un usurpador o una especie de asamblea”, tampoco la hay en
el problema de las relaciones entre el derecho nacional y el interna-
cional: el pueblo que puede substraerse al derecho internacional, y
no son pocos los ejemplos en nuestros dias, no viola ningtin princi-
pio juridico, como tampoco lo violan los estados que a pretexto
de aplicar normas juridicas internacionales, destruyen o subyugan
a otro. Si se analizan estas situaciones se llega a la conclusién de
que, para la Teoria pura del derecho, el orden normativo que logra
imponerse, cualquiera sea su origen, debe obedecerse como si fuese
un orden juridico auténtico.

VIII

Las piginas de La soberania son de una claridad y precisién
maravillosas; asi se muestran en la definicién del derecho:

Entendemos por derecho un orden social establecido por la au-
toridad de la comunidad, a fin de limitar normativamente la con-
ducta externa, quiere decir, la conducta social de los entes dotados
de voluntad (ver pigina 55).

Ahi se encierra una pluralidad de ideas: a) El derecho es un
orden social establecido por la comunidad humana, lo cual signi-
fica que el derecho es un producto del ser. Segtin €l maestro de la
soberania, el derecho es el orden normativo impuesto, esto es,
dictado o, para emplear la fé6rmula clisica, positivizado por la co-
munidad. De lo expuesto se infiere, y ya nos hemos ocupado del
tema, que la separacién radical entre el ser y el deber ser es inad-
misible en el reino del derecho, pues las normas juridicas, de con-
formidad con el pensamiento helleriano, necesitan de una volun-
tad que las positivice, ya que las normas no pueden ni positivizarse
a si mismas ni positivizar otras normas, o expresado con otras pa-
labras: la declaratoria de obligatoriedad de las normas sélo puede
ser emitida por la voluntad de la comunidad. b) Heller sostiene
que el derecho es inicamente el ordenamiento positivo de la con-
ducta externa de los hombres, por lo tanto, el derecho positivo.
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Con una maestria incomparable, el ilustre jurista ensefia que la
positividad del derecho consiste en la relacién de dependencia en
que se halla con una comunidad determinada, esto es, en constituir
una parte de la realidad histérico-espiritual de la comunidad, una
objetivacién de lo espiritual normativo y, como tal, una realidad
juridica. ¢) De la anterior ensefianza deriva que un conjunto de
normas, cualquiera sea la denominacién que se le dé, derecho di-
vino, racional o simplemente natural, que no satisfaga los carac-
teres sefialados, o sea, que no viva por y en una comunidad, no es
ni puede ser considerado derecho. d) El escritor que nos ocupa
manifiesta expresamente que no comparte la concepcién filosé-
fica del positivismo, pues son dos cosas esencialmente distintas
la afirmacién de que el Gnico derecho es el positivo y la concepcién
positivista que sostiene que el derecho es un simple producto
de los hechos y fenémenos sociales; es preciso, explica el conno-
tado maestro, “superar la utopia positivista”, a fin de poder dis-
tinguir el derecho positivo, elemento del ser social, del llamado
problema del derecho natural, pues si bien es verdad que no
existe ni puede existir un derecho distinto del positivo, Heller
crec en la presencia de normas fundamentales, que son, bien
“los principios constitutivos de la forma pura del derecho”, a
los que debe llamarse “los principios de la légica juridica”, bien
“las fuentes éticas del contenido del derecho”, principios estos
dltimos que se convierten en normas juridicas mediante su posi-
tivizacion.

En la definicién del derecho se dice que éste es un orden social
establecido por la autoridad de la comunidad. En torno de este
tema se plantea el problema de la soberania: en toda sociedad
o comunidad humana tiene que existir una instancia capaz de
decidir las cuestiones que surjan entre sus miembros. Todo el
esfuerzo de Heller, que podria ofrecerse como una especie de
reproduccién genial de centenares de paginas de otros tantos
pensadores, estd dirigido a testificar que la convivencia social es
imposible sin la existencia de una instancia decisoria capaz de
determinar cudles son las normas por las que debe regirse la
conducta de los hombres, asi como su sentido e imponerlas pos-
teriormente por los medios apropiados; es la misma idea que
aparece, a ejemplo, en Santo Tomds de Aquino: 44

44 Del gobierno de los principes, libro primero, capitulo primero.
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Si la naturaleza del hombre exige que viva en sociedad, tam-
bién es natural y por ende necesario que exista entre los hombres
quien dirija la multitud. Pues si cada uno de los hombres congre-
gados no se ocupara mis que de aquello que estima 1til para si
mismo, la multitud se dispersaria en diversas unidades discordan-
tes... Por cuyo motivo dice Salomén: “Por falta de gobierno se
desuniria el pueblo.”

Pero como los seres humanos conviven en formas muiltiples,
resulta igualmente indispensable la existencia de unae instancia
decisoria universal y suprema, que resuelva definitivamente, sin
ningdn recurso ulterior, todas las controversias que se susciten
entre los hombres y entre las diversas formas parciales de convi-
vencia, culturales, comerciales, civiles, deportivas, etcétera, que
s6lo se extienden a aspectos concretos de la actividad del hombre.
Ahora bien, la comunidad humana que ha logrado organizar, sin
intervencion de ninguna otra fuerza o poder humano, una ins-
tancia de esa naturaleza, es una comunidad soberana. Por lo tanto,
soberana es aquella comunidad organizada que constituye la ins-
tancia decisoria universal y suprema para la determinaci6n, inter-
pretacion y aplicacién de las normas de la conducta externa de
sus miembros. Fnstancia universal quicre decir que su compe-
tencia se extiende a todos los asuntos que se susciten dentro de
la comunidad; y suprema significa que es la instancia ultima,
aquella cuyas decisiones no pueden ser recurridas ante ninguna
otras De lo expuesto se deduce que €l concepto helleriano no es
sinénimo de tribunal judicial, sino que ha de entenderse como
la instancia decisoria que fija en un haz de preceptos, al que
generalmente se da el nombre de constitucién, las normas funda-
mentales de la conducta social y sefiala la estructura bésica de
los 6rganos o autoridades a los que correspondera la reglamenta-
cién de las normas fundamentales, la fijacién de su sentido en
cada momento y en relacién con cada caso concreto y su aplica-
cién coactiva. Concebido asi el concepto, ficilmente se llega a
la conclusién de que el problema de la instancia decisoria uni-
versal y suprema es, lisa y llanamente, el problema del poder
constituyente de cada comunidad, asunto que es, a su vez, la
cuestién que vienen discutiendo los hombres desde la ¢poca griega
en derredor de la idea de la soberania y de su ejercicio. La comu-
nidad humana que dicta e impone libremente el derecho a sus
miembros se denomina soberana en el doble sentido de la palabra:
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internd, por cuanto es la instancia universal y suprema para la
comunidad y externa, toda vez que no estd sometida a ninguna
otra.

Las ideas expuestas precisan la diferencia radical entre el pen-
samiento de Kelsen y el de Heller: el Maestro de Viena se encerré
en el logicismo de la Escuela de Marburgo y no pudo entender
ni el derecho ni su vida; Heller pone de relieve, con una claridad
suprema, la contradiccién insoluble que impide a la Escuela Vie-
nesa entender el problema de la soberania: un ser, se dice, sélo
puede producir otro ser y un deber ser sélo puede surgir de otro
deber ser; v sin embargo, mediante una transforrnacién magica,
el hecho de que “un usurpador o una especie de asamblea” im-
ponga una constitucién, se convierte en un deber ser para los
hombres. Kelsen confunde, dice Heller, la validez légica del ra-
zonamiento con la validez de un orden normativo destinado a
regir la conducta de los hombres; esta 1ltima sélo puede ser
una validez juridica de naturaleza empirica. Heller buscé la vali-
dez del derecho en el hombre, en el pueblo y en sus vidas: los
hombres no tenemos ni debemos suponer vilida una norma que
nos es impuesta de una manera cualquiera, por lo contrario, debe-
mos sublevarnos contra ¢lla y aceptar Gnicamente la norma que
viene de nosotros, de los seres que formamos la sociedad, esto es,
la validez de un orden juridico estd en la vida y en la accién del
pueblo y, consecuentemente, en el ejercicio libre de su soberania.
Solamente entonces podemos hablar de derecho; justamente por-
que Kelsen se negbé a buscar el derecho, es por lo que, segin
indicamos al principiar este estudio, hizo una ciencia del derecho
sin derecho; tal vez habria que decir que hizo una ciencia del
derecho contra el derecho: en efecto, la tesis kelseniana de la sobe-
rania del orden juridico ha renacido una y otra vez en la historia
para justificar un régimen de poder; cuando Royer-Collard hablé
de ella en el reinado de Luis Felipe de Orleans, ;no estaba jus-
tificando la Carta impuesta al pueblo por un usurpador, que
pocos afios después fue arrojado del trono? Pero Royer-Collard
y Guizot envolvieron su pensamiento con el ropaje de la sobe-
rania de los derechos del hombre, en tanto el positivismo kel-
seniano permite justificar cualquier régimen de poder. Con estos
razonamicntos regresamos a una idea ya expuesta: el deber ser
juridico es un producto del ser, es la norma que se da el ser,
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esto ¢s, el pueblo, para regir su conducta. En aplicacién de estas
ideas, Heller define la constitucién como “un ser al que dan
forma las normas”; y de ahi que afiada que el derecho, como
conjunto de normas que nos dicen lo que debemos hacer o no
hacer, sea “un obrar con sentido desprendido de la realidad”. Asi
se unieron dos grandes pensamientos: creemos haber demostrado
que la finica respuesta compatible con los principios de igualdad,
libertad y dignidad del hombre, es la doctrina de la soberania del
pueblo, de la que se desprende, por una parte, que el Unico orden
juridico con validez sobre los hombres es €l que crea y vive el
pueblo y, por otra, que la constitucién dictada por un usurpador
es un régimen de poder arbitrario, que nada tiene que ver con el
derecho. De estas consideraciones se infiere, y esta es la formula
magnifica que emerge de las lineas de La soberania, que el pueblo
es la instancia decisoria universal y suprema de los hombres libres
que lo forman. Pero entiéndase bien, porque es también la idea
que yace en las hojas del Contrato social de Juan Jacobo: el pueblo
es su instancia decisoria universal y suprema, pero no lo es para
los otros pueblos; asi lo entendi6 la Generacién de la Independen-
cia cuando proclamé en la Constitucion de Apatzingan, que
“ningtn pueblo tiene derecho para impedir a otro el uso libre de
su soberania”.

A medida que se penetra en la lectura de La soberania se des-
cubre que su autor se enfrenta a cada uno de los problemas que
le salen al paso; asi ocurre en los capitulos finales, en los que se
estudian las semejanzas y diferencias que se dan entre los érdenes
juridicos nacionales y el internacional y se analizan las razones
por las cuales carece de sentido el dilema de primado del derecho
nacional o del derecho internacional, ya que, en lugar de plantear
la irreductible subordinacién de uno al otro, debemos mas bien
considerar su coordinacién en beneficio de los hombres, de los
pueblos y de la humanidad. Llegamos al corazén del pensamiento
del ilustre escritor, que si hasta ahora se ha mostrado como el
maestro de la soberania y como un enamorado del principio
de la autodeterminacién de los pueblos, en la parte final del
libro se transforma en un cldsico del derecho internacional. Si
tuviéramos que determinar el lugar que ocupa en la clasificacién
de Verdross y Oppenheim, tendriamos que declarar que Heller
defiende una concepcion dudlista, pero hay que aclarar que la
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diferencia entre el orden juridico nacional y el internacional
deriva, mas que de los fundamentos y de las materias de que uno
y otro se ocupan, de la manera como brotan de las relaciones
humanas. La falta de una distincién clara entre los dos sistemas
es la fuente de las incomprensiones y de las dudas que existen
acerca de las relaciones entre los conceptos de soberania, derecho
nacional y derecho internacional.

Lo que llevamos expuesto nos permite decir que de confor-
midad con el pensamiento de la Edad Media existe una unidad
juridica absoluta, fundada en la ley de dios y en la natural, un
solo derecho, absolutamente justo y, por lo tanto, universal, eterno
e inmodificable, que rige todas las relaciones humanas. Vitoria y
Grocio, segtin ya explicamos, mantuvieron la idea de la unidad
del orden juridico universal, ¢l primero mediante la defensa de
la postura medieval y el segundo extrayendo el derecho de la
naturaleza racional del hombre. La misma solucién debe acep-
tarse para la escuela det derecho natural y para la concepcidn
racionalista de la primera mitad del Siglo de las Luces. En con-
secuencia, dentro de esas corrientes no hay primacia, ni puede
haberla, del derecho nacional sobre el internacional o viceversa,
porque no existen ni pueden existir dos drdenes juridicos, ya no
digamos opuestos, ni siquiera distintos. Sin duda, la ley humana
puede variar de pais a pais, pero su campo de vigencia estd
limitado al pueblo que la expide; y en todo caso, los conflictos
que pudieran surgir entre las leyes particulares de dos estados
serian Unicamente las cuestiones que conciernen al llamado dere-
cho internacional privado. Claro estd que la solucién teérica no
implica que los estados no violen o puedan violar de hecho el
orden universal, pero las violaciones cometidas por un estado no
afectan la validez intrinseca de los principios y por otra parte,
no se realizan Gnicamente en la vida internacional, sino también
en el interior de cada estado. En la Revolucién Francesa y por la
influencia del pensamiento de Rousseau, €l hombre se hizo el
creador y el fin del derecho; de ahi que pudieran combinarse
la doctrina de la soberania del pueblo, cuya consecuencia inme-
diata es el reconocimiento de la igualdad de los derechos politicos,
y la idea de los derechos del hombre, y que se llegara a la férmula
que ya hemos transcrito: un derecho del hombre para el hombre.
Mediante esta combinacién, la doctrina de la Revolucién se
aproximé a las posturas tradicionales: los derechos del hombre
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son universales, valen para todos y se imponen al respeto de todos,
de lo que se desprende que de la misma manera que el poder
nacional debe respetarlos en el interior de su territorio, debe tam-
bién acatarlos en las relaciones internacionales, pues, de otra
manera, no tendrian un sentido universal. Los considerandos que
anteceden ponen una vez mis de relieve la esterilidad del for-
malismo logicista de la Escuela de Kelsen, pues la unidad del
orden juridico no es una cuestién formal, sino material, ya que se
funda en el contenido tnico del derecho; para el pensamiento
tradicional, un derecho formalmente vdlido aunque materialmente
sea injusto, es una aberracién innenarrable.

La problemitica se modificé con el advenimiento de la filo-
sofia positivista y la consecuente muerte del derecho natural; pero
en esta corriente es preciso separar dos actitudes esencialmente
distintas: los positivistas franceses pudieron llegar con Leén Duguit
y Georges Scelle a la unidad material del derecho nacional y el
internacional. El Maestro de Burdeos, fundador de la Escuela
Francesa, ensefié que el derecho es un minimo ético y econdémico,
quiere decir, estd constituido por las normas éticas y econdmicas
que en cada época histérica y en cada pueblo se consideran por
los hombres como indispensables y justas para el mantenimiento
de la solidaridad social, esto es, el derecho es el ordenamiento
que nace del hecho de la solidaridad humana y su destino es
protegerla y contribuir a su realizacién; pero Duguit pudo llegar
a este resultado, y en esto radica una de sus grandes diferencias
con los teéricos alemanes, porque niega la existencia del estado
como substancia, reduciéndolo al proceso social de la diferencia-
cién entre gobernantes y gobernados; el derecho, producto del
hacer de los hombres, no es creado por el estado, sino que, por
lo contrario, su misién es someter €l poder al derecho de la soli-
daridad social. Georges Scelle extendié la idea al mundo inter-
nacional, mediante la afirmacién de que el derecho posee un sélo
fundamento, que consiste en que el orden juridico, nacional e
internacional, es siempre el resultade de la accién solidaria de los
hombres, de lo que infiri6 la supremacia del derecho internacional,
toda vez, dice, que la solidaridad internacional, que es asimismno
el resultado del obrar de los hombres, engloba la unidad solidaria
de cada pueblo. A diferencia del anterior, el positivismo alemin,
que mantuvo el monstruo hegeliano del estado, descendié con la
Teoria general del estado de Jorge Jellinek y con la Teoria pura
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del derecho, a un orden que puede poseer los caracteres formales
de lo juridico, pero cuyo contenido depende de la voluntad de
un usurpador o, en su caso, de la voluntad del Leviatdn o de los
leviatanes imperialistas de todos los tiempos; o expresado con otra
féormula: el positivismo estatista de Jellinek y Kelsen hace del
derecho un producto del poder, con lo cual, las contradicciones
materiales entre el derecho nacional y el internacional s6lo pueden
decidirse por medio de la guerra; esa era también la solucion de
Hegel.

Heller, expresamos en renglones anteriores, estd dentro de lo
que se llama la concepcion dualista, pero agregamos que la dife-
rencia entre el derecho nacional y el internacional no estd en el
contenido de las normas juridicas; el maestro de la soberania
cree en la existencia de un conjunto de principios con validez
universal, a los que da el nombre de normas juridicas funda-
mentales; ellas mantienen la unidad material del derecho nacional
v del internacional, pues el ordenamiento que no es una positi-
vizacién de esos principios, no obstante su aparente efectividad,
no puede ser nombrado un orden juridico, sino uno de poder
arbitrario. El dualismo helleriano radica en la distinta manera
como nacen los ordenamientos juridicos nacional e internacional
y en la presencia de la soberania estatal, en cuya idea cree
Heller firmemente. Un orden normativo juridico, dice el ilustre
maestro, puede ser de dos especies, segin que nazca como un
orden de poder o como uno contractual. Para acuiiar la distin-
cién, Heller se asomé al mundo de las realidades y encontré esas
dos formas juridicas: la primera, la tradicional, se dio en la
polis griega, en la civitas romana, en los reinos medievales y en
el estado moderno y contempordneo, lo mismo en la llamada
democracia occidental que en la oriental, esto es, es la de todas
las unidades naturales que han vivido como una unidad que
pretende conservarse, razén por la cual y a fin de fortalecerse
v conducir una vida independiente, organizan un poder, desti-
nado a resolver los conflictos que se susciten en su interior y
dotado de los elementos coactivos necesarios v adecuados para
ejecutar sus decisiones. Facilmente se descubre que nos encontra-
mos delante de una idea que ya nos es conocida: un orden de
poder es el de las comunidades humanas que disponen de una
instancia decisoria universal y suprema, la que da a la comunidad
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la categoria- de soberana, toda vez que, para la solucién de los
problemas de cualquier indole que se susciten en su interior, no
estd subordinada a ninguna otra instancia. Conviene recalcar
que, a nuestro entender, la afirmacién helleriana consiste en que
la comunidad humana soberana no estd sometida a ninguna ins-
tancia superior y en manera alguna que no esté obligada a respe-
tar los valores humanos y lo que el propio Heller denomina los
principios juridicos fundamentales, esto es, las ideas de régimen
de poder y de soberania no implican supremacia del poder sobre
el derecho; tnicamente el positivismo estatista defiende eso que
podria llamarse el libertinaje juridico del derecho injusto. En con-
traste con el anterior, pero sin que por ello deje de ser un ordena-
miento juridico, el orden contractual es el que proviene de la
voluntad de los sujetos de los derechos y de las obligaciones; tal
es, de conformidad con las explicaciones contenidas en La sobe-
ranig, la condicién del derecho internacional: al orden juridico
contractual falta el elemento caracteristico del orden de poder,
a saber, la posesién de una instancia decisoria universal y suprema,
en efecto, una instancia de esta naturaleza, que no es mas que el
pueblo como titular tnico de la soberania, fija en su constitucién
su competencia y la amplia o restringe cuando lo estima conve-
niente, quiere decir, determina los aspectos de la vida social que
quedaran sujetos a su jurisdiccién, en tanto la extensién del de-
recho internacional, aun en el caso del pacto de la Sociedad
de las Naciones, y agregaremos, pues Heller no la conocié, y de
la Carta de las Naciones Unidas, estd circunscrita por los acuerdos
entre los estados y por las modificaciones que pueda provocar
su actuacién posterior. Por otra parte, el derecho internacional
presupone la existencia de estados soberanos, pues son éstos los
Unicos que pueden crearlo y respetarlo y los unicos también que
pueden imponerlo efectivamente a sus miembros; el estado sobe-
rano y el derecho internacional se hallan en una relacién dialéc-
tica: el dia en que se organice una instancia decisoria universal
sobre todos los rincones de la tierra, ese dia, se habrd producido
una sintesis colosal, la fusién del estado y del derecho interna-
cional en un orden de poder universal.

El autor de La soberania sefialé la ruta, pero es licito penetrar
hasta el fondo de sus ideas para extraer sus consecuencias mejo-
tes: la doctrina contempordnea no distingue con suficiente cla-



ESTUDIO PRELIMINAR 73

ridad —tal vez debiéramos decir que no establece la distincién—
entre las dos grandes maneras de ser del derecho; buena parte
de la culpa corresponde al formalismo logicista, pues su separa-
cién abismal entre el ser y el deber ser le impide darse cuenta
de que el ser social, desde la familia hasta la sociedad perfecta de
que hablaron Aristételes y Santo Tomas, es un ser conforme a un
orden normativo determinado. Cuando se alcanza esta verdad
se descubre que en un ordenamiento juridico hay que separar el
derecho, como acto constitutivo, como el orden que forma parte
y brota del ser y el derecho como norma reguladora de las rela-
ciones externas de los entes que viven dentro de él. Mauricio
Hauriou distinguié entre la institucién y el contrato y concibi6
la primera como el ser social vivo que tiende a durar y adquirir
personalidad, no como una realidad dntica, claro estd, sino como
una simple realidad social, como la realidad social de una orga-
nizaciéon creada en el actuar de los hombres; en ella, como un
elemento constitutivo de su ser, vive el derecho. Hermann Heller,
y ya citamos su frase, dice que la constitucion de un cuerpo
social es un ser al que dan forma las normas; sin duda, afiade
el maestro, no es la constitucién lo que crea el ser, sino que es
éste quien se da una forma concreta para poder vivir. De esta
concepcién helleriana se desprende que la constitucién y el dere-
cho constitucional de un pueblo son la fuente y el limite de las
restantes ramas del derecho, el tronco comin del que éstas bro-
tan. Pero el derecho no se agota en la conformacién del ser
social, sino que, una vez constituido éste, entra en accién su
segunda manifestacién: el ordenamiento destinado a regular la
conducta de los entes que viven en el interior del ser social.
Ahora bien, si se analiza cuidadosamente un orden juridico
nacional se encuentran en su interior las dos manifestaciones
descritas: es, ante todo, el resultado del querer y del hacer de los
hombres, el producto de su vida comin, la norma que determina
la vida de la comunidad; es €l ordenamiento que vive un pueblo
como un elemento constitutivo de su ser y, consecuentemen-
te, como el ordenamiento que expresa su unidad presente y su
voluntad y su propdsito de realizarse en la historia. El ordena-
miento juridico nacional es la forma, el estilo de vida de un
ser que ya existe, que no es un algo por crear, sino que es un algo
que ya fue, que es y que pretende continuar siendo, un ser que
vive una doble pretension: la de defender en el presente vy
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proyectar en el futuro una unidad que ya fue en el pasado, quiere
decir, la de una unidad en el tiempo; y la de afirmar su indepen-
dencia espacial frente a otras unidades iguales. El derecho na-
cional es una de las manifestaciones de la cultura de una nacién;
como dirfa Renan, %5 es ¢l producto de la vida en comin de
nuestros antepasados, con sus glorias y sus tragedias, con sus
héroes y con sus madrtires, con sus manifestaciones artisticas y
pocticas.

A diferencia del anterior, el derecho internacional es un orde-
namiento que tiene como fuente y como fin primero a los estados;
es el resultado o efecto del actuar de 6rganos o poderes publicos
en sus relaciones con otros drganos o poderes publicos y por
desgracia, pero con alarmante frecuencia, de estados que conducen
unos una vida democritica y otros que son dictaduras o totali-
tarismos. Es cierto que el derecho internacional de nuestros dias
pretende ser un derecho que también se dirige a los hombres
para protegerlos v sefialar sus derechos fundamentales, pero esta
nueva finalidad no modifica su esencia: el derecho internacional
del trabajo, sin duda la parte mas elaborada de esta segunda
modalidad del derecho internacional, continua teniendo su origen
en tratados celebrados entre estados, positivizados después como
derecho nacional por los drganos estatales previstos en la cons-
titucién de cada pueblo. Por lo tanto, el derecho internacional
no es el orden que vive un ser que ya existe, que ya fue y que
pretende continuar siendo, esto es, no es un elemento constitutivo
de un ser. En consecuencia, es un orden que pertence a la
segunda de las formas de manifestacién del derecho, un ordena-
miento para regular las relaciones externas entre sujetos de poder
publico. Ni el pacto de la Sociedad de las Naciones, ni la Carta
de las Naciones Unidas, son la expresiéon de un ser vivo, sino un
tratado entre seres vivos; es indudable, como va lo hicimos notar,
que entre los dos documentos hay hondas diferencias: ¢l Tra-
tado de Versalles fue un primer esfuerzo en busca de soluciones
conciliatorias, en tanto la Carta de las Naciones Unidas organizé
un sistema de arbitraje internacional obligatorio que pretende
hacer imposibles las luchas armadas; ademds, €l scgundo dc los
documentos es asimismo un intento para introducir una coopera-
cién real entre los pueblos v fomentar el progreso de todas

45 ;Qué es una nacién?
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las naciones; pero esta diferencia de eficacia y propositos no
cambia la naturaleza de los documentos.

En un aspecto, sin embargo, nos separamos del pensamiento
del maestro. En los tltimos capitulos, al resumir sus ideas sobre
las relaciones entre la soberania y el derecho internacional, Heller
sostiene que el estado es la instancia suprema para decidir sobre
su ser o no ser, por lo que a él, y Unicamente a ¢l, le corres-
ponde decidir sobre la guerra cuando ha sido lesionado su honor
o peligra su existencia, decisién que puede tomar aun en contra
del derecho; en apoyo de su tesis, Heller acude al pasado y a la
interpretacién del Pacto de la Sociedad de las Naciones, que dej6
abierta la posibilidad de la guerra. Aceptamos la primera parte
de la doctrina: la existencia de un estado, que es tanto como
decir la existencia de un pueblo, es intocable; el acto o la norma
que pretende su destruccién, aun a pretexto de una necesidad
internacional, rompe las bases del derecho de las naciones, pues
este ordenamiento estd hecho, no para dar muerte a los pueblos,
sino para salvar su integridad y su libertad. El estado que resiste
una pretensiéon de esa especie tiene a su favor el derecho inter-
nacional y, consecuentemente, si acepta la guerra para defender
su ser se mueve dentro del campo y en aplicacién del derecho.
Pero no podemos ir mas lejos, porque seria traicionar la idea
misma de la soberania y caer nuevamente en la concepcién impe-
rialista del siglo xix. Creemos con Heller que el orden interna-
cional ha sido frecuentemente el resultado de la fuerza y que en
¢l falta la idea de la justicia, pero este hecho, que continda ocu-
rriendo en nuestros dias, no puede elevarse a la categoria de un
principio contenido en la nocién de soberania, va que, por lo
contrario, es la negacién de su verdadera esencia; en consecuencia,
no podemos admitir que el estado, arbitro tnico para decidir
sobre su ser o no ser, esté legitimado para romper el orden

. juridico internacional y hacer injusticia a otro pueblo. Cuando se
ve en la soberania el poder de la libertad para la libertad, se tiene
también que reconocer que la guerra para destruir el ser o la
libertad de los otros pueblos es la negaciéon de su esencia, pues
la guerra conduce al imperio de la fuerza matenal, pero no a la
libertad Por otra parte, la renuncia a la guerra y la aceptacién
de una instancia para dirimir las controversias, siempre que no se
refieran al ser o no ser de los estados, cuestion con la que estd
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de acuerdo Heller, es una de las més bellas aplicaciones de la
idea de la soberanfa, de la misma manera que lo es en la vida
interna, cuando los actos de los poderes legislativo y ejecutivo
se someten a la decisién de un poder judicial.

Abrigamos la esperanza de que algn dia la paz y la justicia
reinen sobre la tierra y creemos firmemente en el deber de los
hombres y de los pueblos de cumplir puntual y lealmente el
derecho. Pero creemos en un orden juridico creado por los hom-
bres para satisfacer sus necesidades y aspiraciones y para asegurar
que su vida y la de los pueblos discurra por los senderos de la
libertad. Los partidarios de la idea de la soberania de los pueblos,
los que confiamos en ella como un poder de la libertad para la
libertad, los que creemos que los pueblos tienen el derecho de
adoptar el estilo de vida que corresponda a su pasado y satisfaga
sus aspiraciones presentes, los que afirmamos que ningun estado
o grupo de estados tiene el derecho de imponer a un pueblo su
forma de vida, ya sea individualista o colectivista, capitalista o
socialista, ni impedirle que pase de una a otra, no podemos
aceptar la enajenacién de nuestra libertad para gobernarnos, ni
de la soberania de nuestro pueblo para decidir su destino respe-
tando el idéntico derecho de los otros pueblos. Es posible que
las fuerzas econémicas y militares impidan a los pueblos el uso
libre de su soberania, pero, por lo menos, que no cuenten con
la renuncia anticipada de nuestra libertad. Es posible también
que la Humanidad constituya algin dia un ser social con la
cohesién necesaria para conducir un sélo estilo de vida; nadie
puede predecir el porvenir, pero pensamos que hay todavia un
ndmero incontable de obsticulos: el primero nos parece estar
constituido .por esa ofensa a la igualdad de los hombres y de
los pueblos que recibe el nombre de veto y que no es mas que la
facultad que se atribuyeron los que se hacen llamar los grandes
en las Naciones Unidas para oponerse a toda medida que de
alguna manera contrarie sus designios e intereses; un orden
juridico asi no puede ser una garantia para los pueblos que
prefieren la cultura a las armas. Y por sobre todo, el derecho
de la Humanidad debe ser una creacién de los hombres y nunca el
resultado del actuar de los estados, un derecho que brote de
la entrafia de un ser social universal, creacién del hombre universal
para todos los hombres.



CAPITULO PRIMERO

LA CRISIS HISTORICO ESPIRITUAL
DEL DOGMA DE LA SOBERANIA



LA SOBERANIA

LA conMocCION PRODUCIDA POR LA PRIMERA GUERRA MUNDIAL EN
los fundamentos espirituales y sociales que habian sobrevivido
hasta nuestra época, torné problemaético el dogma de la sobera-
nia, que habia reinado en la teoria del estado de los tres ultimos
siglos. En el llamado Proceso de Wimbledon, del que conocié
la Corte Suprema de Justicia Internacional en agosto de 1923
y que tantas oportunidades brindé para discutir el problema
de la soberania, el conocido profesor de derecho internacional
Basdevant, en su caricter de representante del punto de vistaj
francés, manifest6:

Je sais que cette conception de la souveraineté de Yétat occupe dans
Voeuvre des juristes allemands contemporains une place prépondérante,
Ils sont les maitres actuels de 1a théorie de la souveraineté de V'état, comme
I'ont ¢té autrefois les juristes frangais, a la suite de l'oeuvre de Jean
Bodin. 1

Las palabras de Basdevant contienen, sin género alguno de
duda, una critica irénica de la doctrina de la soberania impe-
rante en Alemania, doctrina que, en opinién de muchos juristas
extranjeros y aun de numerosos juristas alemanes, permanece
anclada en el pensamiento absolutista e imperalista de Bodino,
por lo que no armoniza con la conciencia juridica de nuestra
civilizaci6n.

Conviene, antes de intentar justificarnos o confesar nuestro
pecado, entendernos acerca del contenido de la doctrina de la
soberania de Bodino, pues me parece que muchos de los que
hablan de €], en verdad no saben con certeza qué es lo que Bo-
dino ensefi6; quien alguna vez haya comprado los juicios emitidos
sobre Bodino y las citas tomadas de su obra, tendra que convenir
que este ilustre tedrico del estado pertenece al grupo de autores
més frecuentemente citados, pero menos leidos. Se sabe de él
que ensefié la ausencia de limites en el poder supremo del Es-

1 Publicaciones de la Corte Permanente de Justicia Internaciondl, Serie C,
nGm. 3, 1, 397. Consdltese, ademis: Wolgast: Der Wimbledonprozess
(El proceso de Wimbledon).
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tado, ? pero se afiade que como defensor del absolutismo francés
no pudo siquiera imaginar nuestro concepto moderno de la
soberania.® A este respecto, es caracteristica la imagen propuesta
por un jurista alemdn; de acuerdo con ella, el filésofo politico
francés habria escrito un libro para describir la majestad:

La majestad soberana, que ninguna otra persona y en ningin lugar es
otro sino el rey de Francia, el monarca absoluto no sometido a ninguna
ley, sino, miés bien, el autor de todo derecho y el sefior de todas las leyes,
el monarca a quien le obliga su propia palabra, porque la dijo por propia
voluntad, pero que puede, no obstante, desligarse de ella, ¢l todopoderoso,
respecto de quien los hombres no pueden ser sino sibditos o enemigos. 4

(Qué tiene que ver el Bodino de la historia con esta caracteriza-
cién y qué significa para nosotros su doctrina? Es conocido el
hecho de que su concepto de la soberania fue el resultado de
la lucha que condujo el Estado francés, bajo la direccién de su
rey y de la Universidad de Paris, en contra de su subordinacién
a la iglesia cat6lica y al imperio y de la disgregacién del poder
estatal en manos de los sefiores feudales.® Adn antes de Bodino,
“el concepto primitivo de la soberania del rey, que era un con-
cepto relativo y comparativo, se habia transformado en un concep-
to absoluto”. ¢ El estado, representado por el rey, quien antafio
y en sus relaciones con la iglesia, el imperio y los barones, habia
sido tGnicamente un Superior, devino un Supremo. Dentro de
este proceso, Bodino es quien primeramente afirmé la soberania
como una nota caracteristica del estado.”

2 FEsta opinibn es defendida, entre otros varios autores, por Meyer-Ans-
chiitz: Deutsches Staatsrecht (Derecho publico adlemdn), p. 22 y por Rehm:
Geschichte der Staatsrechtswissenschaft (Historia de la ciencia del derecho
y del estado), p. 223, no obstante lo cual, el mismo Rehm hace notar, p. 228:
“Analizando cuidadosamente la doctrina, aparecen fuertes limitaciones al
concepto de la soberania de Bodino.”

3 Jellinek: Staatslehre (Teoria del estade), pp. 457 y ss. Rehm: Obra
citada, p. 224. Meyer-Anschiitz: Obra citada. Stier-Somlo: Reich-und Lan-
desstaatsrecht (Derecho piblico de los paises y del imperio), 1. 57.

4 Mendelssohn Bartholdy: Souverdnitdten (Soberanias) en Neue Rund-
schau (Nuevo Panorama), 1923, p. 97 y ss.

5 ellinek: Obra citada, pp. 440 y ss. Rehm: Obra citada, pp. 188 y ss.

204y
Y GIellmel\ Obra citada, p. 449.

7 De Republica, edicibn de 1599, 1, 8, 123: Principio definienda fuit
mdjestas quam nec philosophorum nec iurisconsultorum quisquamn definit
(Al principio fue necesario definir la soberania, que ninguno de los filésofos
y jurisconsultos define).
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Amat enim unitetem suprema potestas (La suprema autoridad
ama la unidad), habia ensefiado un precursor de Bodino, Aeneas
Sylvius, quien, durante el reinado del emperador Federico III,
defendi6 la idea de la legitimidad de la soberania imperial sobre
el mundo.® Este mismo pensamiento de la unidad del poder
politico, independiente hacia el exterior e imesistible en el in-
terior, aparecié en Bodino, poco mis de cien afios después. El pen-
samiento francés, que vivi6 en medio de las guerras civiles religiosas
y que lleg6 a estar amenazado de muerte, creyé que en su patria
el tnico sujeto politico posible para el supremo poder unitario
era el rey francés. Sin embargo, el hugonote Bodino no era miem-
bro del partido politico monirquico, como tampoco lo era el
tan a menudo falsificado Tom4s Hobbes, quien, segin es sabido,
se encontré en una posicién politica semejante a la de Bodino.
Pero ninguno de los dos escritores dej6é de sefialar, en relacién
con la pregunta tedrica sobre el sujeto de la soberania, ya al]
principe, ya al pueblo.®

En el pensamiento de Bodino sobre la naturaleza de la sobe-
rania, es de gran importancia tebrica comprobar que los siete
atributos que le asigna son considerados por ¢l como elementos
del derecho a legislar:

Hac igitu jubendac ac tollendae legis summa potestate, caetera majestatis
capita venire perspicuum est; ut verissime dici possit, summum Reipublicae
imperium una re comprehen sum; scilicet universis ac singulis civibus leges
dare, a civibus accipere nuncuam (En efecto, es evidente que los demis
atributos de la soberania derivan de este poder soberano de promulgar
o derogar la ley; de tal modo que puede decirse, con toda certeza, que
el gobierno supremo de la Repiblica estd comprendido en una sola
caracteristica, a saber: dar leyes a todos.y cada uno de los ciudadanosJ
y nunca recibirlas de éstos).10

8 Constltese: Rehm: Obra citada, pp. 196 y ss.

® Bodino: Obrd citada, 1, 8, 126: Princeps populusque in quibus mdjestas
inest (El principe y el pueblo en quienes reside la soberania). 1, 10, 235:
Lex est [Bodino dice leges definiemus] recta summae potestatis iussd, sive
unius, sive omnium, sive paucorum sit potestas (Ley son los mandatos rectos
del supremo poder, ya sea el poder de uno, o de todos, o de pocos). 1, 8, 145:
Nihil autem populi universitate in Republica populari maius esse potest
(Pues en -la Repiblica popular nada puede ser mayor que el pueblo como
cuerpo). Y especialmente, 1, 16, 238 y 11, 1, 276. Hobbes: De Cive (Del
ciudadano), v1, 1, uota xm, 8.

101, 10, 243. Compérese 1, 19, 235: Sunt qui legem a privilegio dividant. ..
(Hay quienes separan la ley del privilegio. . .).
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El propio Bodino agregé, breve, pero expresamente, que enu-
merd los otros atributos de la soberania solamente: quia legis
verbum latissime patet (porque la palabra de la ley es demasiado
general). 11

Solo una profunda incomprensién de la doctrina de Bodino
explica se le haya imputado la idea de que la soberania del
estado es una pura cuestién de hecho, asi como que no le hubiera
dado un fundamento cientifico. 12 Por el contrario, la fundamen-
tacion de Bodino es, precisamente, la aportacion mdas genial
en su teoria del estado y representa, a la vez, su altisimo signi-
ficado actual. Bodino reconocié que el problema de la soberania
es el problema normativo fundamental, pues es el que expresa
la relacién entre norma e individualidad. Para comprender la
naturaleza de la soberania y la famosa legibus solutio del sobe-
rano en la doctrina del autor de Los seis libros de la republica,
es indispensable saber que Bodino distinguié con la mayor pre-
cisién entre ley y derecho:

Plurimum distat lex a jure; ijus enim sine jussu ad id quod aequum
bonum est, lex autem ad imperantis majestatern pertinent. Est enim lex
nihil aliud quam summae potestatis iussum (Mucho difiere la ley del
derecho, pues el derecho es bueno porque mira a la equidad sin necesidad
de mandamiento expreso, mientras la ley corresponde a la soberania del
gobernante. En efecto, la ley no es otra cosa que un mandamiento del po-
der soberano). 13

El soberano de Bodino en manera alguna es ilimitado:

Nam si legibus omnibus solutam (majestatem) definiamus nullus omnino
princeps iura majestatis habere comperiatur, cum omnes teneat lex divina,
lex item naturae... legibus divinis ac naturali bus principes omnes ac
populi aeque obligantur (Porque si la definimos —a la soberania— al
margen de todas las leyes, no puede haber absolutamente ningiin principe
que en realidad posea los derechos de la soberania, pues que a todos ellos
lim{talos la ley divina y también la ley natural... Todos los gobernantes
y pueblos estin sujetos por igual a las leyes divinas y naturales). 4

Los sibditos pueden negar obediencia al soberano que viola

11y, 10, 244.

12 En este sentido, Jellinek: Obra citada, p. 958.

1831, 8, 159. El concepto -de lex de Bodino puede interpretarse en dos
sentidos. Constltese Rehm: Obra citadg, p. 223. A, 6.

14, 8, 132y 134,
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estas normas juridicas fundamentales.’® En cambio, las normas
del derecho positivo:

quae statum civitatis continent; quae si fieri potest, immutabiles esse et
velim et optem (son las que contienen la organizaci6bn de la comunidad;
y de ser posible, uno querria y preferirfa permaneciesen inmutables)

No obstante lo cual, agrega:

Non quia Respublica legibus inservire debeat; cum Reipublicae ac socie-
tatis tuendae causa leges omnes ferantur; nec leges quisquam sed Reipu-
blicae causa salvas esse velit (No porque la Repiblica deba estar
subordinada a las leyes, sino porque todas cllas son promulgadas para pro-
teger la Repiblica y la sociedad, y nadie puede pretender que las leyes
mismas sean causas violatorias de las leyes de la Repiblica). 16

He aqui ahora Ja aportaciéon inmortal de Bodino: es el primer
pensador que contempld la individualidad del estado en conexién
con las condiciones de vida geogrificas y climatolégicas. 1 Bodi-
no, por vez primera en la historia, reconocié esta peculiar con’
dicién geografica, antropolégica e histérica; y sin embargo,
subordiné el estado a normas juridicas superiares, no asi al derecho
positivo, que nunca puede imponer limites absolutos al poder
estatal:

Neque moda aequum est, sed etiam mecessarium, leges in principis arbitria
perinde esse, ut in potestate gubernatoris ipsa gubernacula, quae essent
iutilia, nisi ad omnem coeli faciem et opportunitatem moveri ac converti
possen (Y no sélo es conveniente, sino también necesario, que las leyes
residan en el arbitrio del principe, de igual manera que estin en poder
del piloto los instrumentos propios de la navegacion; los cuales serian
inatiles si no pudieran emplearse y aplicarse bajo cualquier constelacion
y en toda oportunidad). 18

Justamente porque Bodino conocié la existencia de normas
juridicas fundamentales, supo también de la relatividad' de todas
las cosas terrestres y se mantuvo alejado de la utopia inmanente
a la idea de un orden juridico positivo natural. De acuerdo con
su pensamiento, soberano es aquel que puede obligar a todos

18 111, 4, 461.

16 1v, 3, 666.

17y, 1, 767 y 771
185, 8, 144.
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con sus mandamientos, pero las normas dictadas por el hombre
necesitan una adaptacién constante: pro locorum, temporum ac
personarum infinita varietate (segin la infinita variedad de los
lugares, tiempos y personas),?® la que tdnicamente puede ser
emprendida por el soberano, pues: qui iura majestatis habeat,
nullius imperio teneri oportet (a quien tenga los derechos de la
soberania no le conviene estar limitado por ninglin poder).?®
Por eso es que Bodino tuvo que invertir la conocida sentencia
de los monarcémacos: lex facit regem (la ley hace al rey),*
por cuanto con ella se queria entender por rex al soberano y por
lex al derecho positivo, ya que Gnicamente es sujeto de la sobe-
rania, aquel qui post deum immortalem se ipso maiorem videt
nominem (que después de dios inmortal a nadie mayor que ¢él
mismo conoce). 22

El significado de la doctrina de la soberania en la vida personal
de Bodino y en la historia del mundo europeo resalta con la
mayor claridad hasta en sus mis profundos fundamentos, del
tltimo e importantisimo libro del propio Bodino, cuyo titulo es
Heptaplomeres. 2* De estas platicas sobre la religién se desprende
cierta repugnancia por las disputas religiosas y un temor por los
derramamientos de sangre de las guerras de religién. En la parte
final de las platicas invocé Bodino la autoridad de Tertuliano,
quien sostuvo en el siglo segundo de nuestra era que ‘“es con-
trario a la religién forzar una confesién en asuntos religiosos”. **
Los siete interlocutores, expresa Bodino en el libro citado, no
obstante pertenecer a siete religiones distintas, “en admirable
concordia, piedad e integridad, realizaron vida y estudios en
comun, sin volver a disputar sobre cuestiones de religién, a pesar
de que cada uno continué afirmando la suprema santidad de su
religién y su inalterabilidad en el tiempo”. 2 Con esta doctrina
se inici6 el proceso de secularizacién del estado, pero a fin de
alcanzar esta meta, tuvo necesidad el poder politico de inde-

19y, 8, 147. En la edicién francesa de 1580, p. 145, se dice: Casser ou
changer ou corriger les lois selon I'exigence des temps et des personnes.

20p, 8, 133.

21 Treumann: Monarchomachen (Mondrcémacos), p. 77, A. 4.

22y, 8, 126.

23 Publicado por primera vez, segin el Manuscrito, por Guhrauer, Berlin,
1841. Constiltese Dilthey: W. W. 11, pp. 146 y ss.

24 Obra citada, p. 158.

25 Obra citada, p. 159.
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pendizarse de la iglesia y de la teologia y convertirse en el poder
terrestre mas alto y soberano.

En el siglo x1x principié el proceso de descomposicién del con-
cepto de soberania, consecuencia de algunos movimientos ideo-
légicos cuyos origenes se encuentran en el siglo mismo en que
vivi6 Bodino. En nuestros dias, el concepto de soberania, para
expresar con brevedad el conjunto de causas y los resultados
de este proceso de degeneraci6én, carece de sujeto titular y, en
consecuencia, de soporte y de patria. La historia de este proceso,
que va unido a las leyes inmanentes del pensamiento renacentista,
es la historia de la despersonalizacién total del mundo, una de
cuyas manifestaciones, en el aspecto juridico, es la historia del
estado de derecho despersonalizado.

El modemo estado de derecho nacié de la creencia general,
caracteristica de los tiempos modernos, en la existencia y cognos-
cibilidad de un orden natural en el mundo, que determina
nuestra vida con una legitimidad inconmovible e independiente
de nuestro arbitrio personal. Segin la concepcién deista del
derecho natural, dios revelé una vez este ordre naturel, pero la
objetividad de la ley y del derecho no podrian ser alterados
después de la revelacién, ni atin por la voluntad divina. Gabriel
Biel lo expresé a principios del siglo xvr.

St per impossibile deus non esset, qui est ratio divina, aut ratio illa
divina esset errans, adhuc si quis ageret contra rectam rationem angelicam
vel humanam ant aliam aliquam, si que esset peccaret {Si por un imposible
dios, que es la razén divina, no existiera, o si dicha razén divina estuviese
equivocada, adn asi, si alguien obrara contra la recta razén angélica o
humana o cualquier otra que fuese, pecaria). 26

En oposicion al hombre medieval, €l hombre modemo prefirié
someterse al poder ininfluenciable e impersonal de la ley, antes
que al poder de una persona. El ideal de la impersonalidad y
objetividad se presenta en €l mundo moderno como el principio
estructurador del estado; nos creemos libres cuando estamos su-
bordinados a una ley que se burla de cualquier acto nuestro
de arbitrio u oposicién. El derecho natural, en la versién reno-
vada por el Renacimiento, tiene como rasgo peculiar su aspiracién
a independizar la validez del derecho de cualquier autoridad

28 Dilthey: W. W. 11, p. 279, A. 1.
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individual, lo que obtuvo mediante el postulado de un orden
universal. Por este camino, Hugo Grocio llegd a una teoria axio-
matica del derecho, con validez universal, fundada en la naturaleza
de las relaciones humanas de vida e independiente de cualquier
arbitrio individual:

Est autern just naturale adeo immmntabile, ut ne a deo quidem mutari
queat. Quam quam enim immensa est dei potentia dici tamen quaedam
possunt ad quae se illa non extendit, quia quae ita dicuntur tantum,
sensum autem qui rem exprimat nullum habent; sed sibi ipsis repugnant:
sicut ergo ut bis duo non sint quator ne a deo quidem potest effici, ita
ne hoc quiedem, ut quod intrinseca ratione malum est, malum non sit
(El derecho natural es de tal modo inmutable, que ni dios mismo es
capaz de cambiarlo. En efecto, aunque el poder de dios es inmenso, sin
embargo pueden decirse algunas cosas a las cuales no se extiende, porque
las cosas, que de tal modo se dicen, solamente se dicen y no es posible
expresarlas en proposiciones que tengan sentido; al contrario, encierran
una contradiccibn en sus términos: por ello, de la misma manecra que
ni aun por dios puede lograrse que dos veces dos no sean cuatro, asi
tampoco esto: que lo que por intrinseca razén es malo, no sea malo).*?

Durante los afios en que este orden natural se llené con la
herencia del secularizado cristianismo y se componia de postu-
lados juridicos dotados de fuerza obligatoria universal y en tanto
las clases culturales representativas tuvieron como meta la libertad
y la igualdad, no se dudaba de que la justicia requeria, para su
realizacién efectiva, de la decisibn de una voluntad verdadera-
mente existente. Hasta los primeros afios del siglo x1x, el derecho
natural del iluminismo mantuvo la idea de que el orden natural
inmanente a la sociedad no podia separarse en la realidad his-
térica de las autoridades personales. El gran problema prictico-
politico del derecho natural era, en consecuencia, la pregunta
respecto a la manera cémo podria ser objetivada la voluntad
personal, ya fuera ésta democratica o autocritica, esto es, a la
manera como podria desligarse la soberania del arbitrio de la vo-
luntad personal. Este problema de la objetivacién de la voluntad
del poder es, en esencia, el problema del estado de derecho:
toda individualidad, sin excepcién, debe estar sometida a una
norma juridica. Segin la teoria clisica del estado de derecho,
que nacié precisamente de la doctrina de 1a soberania del pueblo,
la volonté générdle, esto es, ¢l pueblo, como unidad de voluntad,

27 De Jure, Belli ac Pacis, 1, nim. 10, Amsterdam, 1632, p. 4.
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es el portador de los valores sociales que, en su renovacién
constante, se realizan en el derecho. Hablando del soberano dice
Rousseau que: le souverain n’étant formé que des particuliers qui
les compossent, par cela seul qu’il est, est toujours tout ce qu’il
doit étre.*® La doctrina de la division de los poderes de Montes-
quieu no es sino un procedimiento técnico para transformar la
volonté générale, portadora y creadora de los valores, en una ley
cuya imperatividad no admita perturbaciones. 2

La division de poderes, la idea de la democracia, la doctrina
de la corporacién y la teoria de los 6rganos del estado, tienen
como misién hacernos concebir la voluntad del titular de la
soberania como una voluntad limpia de toda subjetividad, quiere
decir, la voluntad del estado debe ser concebida como una norma
auténoma y objetiva, en la que. no desempefie funcién alguna
el arbitrio individual. Para el viejo derecho natural, era indudable
que la volonté générale era una conditio per quam del derecho
positivo, asi como también que la objetividad de la ley encontraba
su fundamento en la generalidad de la voluntad subjetiva del
estado. Todavia para Hegel, el pueblo, como unidad de voluntad,
es €l sujeto presumible de la soberania. 3¢

Esta situacién se modific6 automdticamente en el instante
mismo en que los fundamentos de las ideas politicas perdieron
su fuerza obligatoria. El fenémeno se produjo en Alemania a
mediados del siglo x1x, poco después de la revolucién de 1848.
En esos afios, cuando la burguesia ya no crefa ni en su misién
politica, ni siquiera en ella misma, en esa época en que la bur-
guesia ya no se interesaba en la justificacién de la monarquia 3!
y en la que, ademas, negaba la esencia de las ideas de libertad e
igualdad del derecho natural, lo dnico que restaba de la idea

28 Obras (Génova, 1782), 1, 207. Constiltese Kant: Metaphysik der Sitten
(Metafisica de las costumbres), edicibn Vorlinder, 1906, pp. 170, 135 y ss.:
El estado en la idea, “la republica pura”, esto es, la “comunidad de hombres
bajo leyes juridicas”’, en la cual, “la unién de voluntades del pueblo posee
y cjerce el poder legislativo”. Hegel: Philosophie der Geschichte (Filosofia
de la Historia), edicion Reclam, p. 119: “El pueblo es, en su actuar ético,
virtuoso y fuerte, cuando produce aquello que quiere.”

29 Constltese mi libro: Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung (Con-
cepto de la ley en la constitucion del estado), edicién de la Vereinigung der
deutschen Staatsrechtslehrer, Cuaderno 4.

30 Constiltese la p. 159.

31 Constltese mi libro: Politische Ideenkreise (Las ideas politicas contern-
pordneas), p. 42 y ss.
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clasica del estado de derecho burgués era el principio de la segu-
ridad, esta legalidad formal que constituia una muralla protectora
contra los ataques del proletariado. En esos mismos afios se
quebré la doctrina de la volonté générale: la creencia en una
volonté générale no puede subsistir ni conservar su fuerza sin el
apoyo de una idea politica unitaria, con validez general, comin
a todos y, consecuentemente, unificadora de las voluntades indi-
viduales. La legitimidad fue desplazada y en su lugar se subrogé
una legitimidad formal; 32 segin la frase de Max Weber, el
estado de derecho de contenido material fue substituido por una
forma racional de dominio, caracterizada porque siempre y en
todo lugar, se debe tnicamente una obediencia impersonal a
una competencia objetiva, de tal manera que cada gobernante
estd solamente subordinado a un orden legal impersonal y ra-
cional y cada gobernado obedece exclusivamente al derecho.
Para la ciencia del derecho resulta sumamente dificil captar este
concepto de soberania, que, por lo demas, estd rozando los limites
de la tesis que concibe a la voluntad del estado como una obje-
tividad ideal: la independencia y la supremacia ya no son cuali-
dades de la voluntad, sino de las normas. Era natural que dentro
de estas ideas, el concepto de soberania perdiera su soporte y
desapareciera su sujeto.

Joseph Held 33 hizo notar, a mediados del siglo x1x, que una
de las més extraordinarias manifestaciones del estado modemno
es el particular significado que atribuye a los poderes legislativo
y judicial y a la idea de “obediencia a la ley dictada de confor-
midad con la constitucién”. Entre las mas notables consecuencias
de esta manera de pensar de nuestro tiempo, pueden citarse:
la teoria misma del estado de derecho, la doctrina de la soberania
de la ley y el creciente formalismo juridico. Cuando Hugo Preuss
publicé en 1888 su escrito de combate en contra del concepto
de soberania, pudo decir, siguiendo el curso de estas ideas, que
su eliminacién de la dogmitica de la doctrina del estado “era
s6lo un pequefio paso mis en el camino que venia recorriendo

esde hacia bastante tiempo la ciencia del estado”. 34

32 Consdltese Anschiitz: Kommentar zur Reichsverfassung (Comentario
de la constitucién del estado alemdn), p. 5: “La legitimidad no pertenece
a los aspectos esenciales del estado y del-derecho.”

33 Staat und Gesellschaft (Estado y sociedad), m, 1845, pp. 253 y ss.

34 Gemeinde, Staat und Reich (Municipio, estado y estado federdl), p.
135.
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El proceso de degeneraciéon del concepto de soberania se con-
sumé en nuestros dias con la despersonalizacién y vaciamiento
totales del estado, que aparece en los escritos de Krabbe y de
Kelsen. En ellos se encuentra e] fin de la historia de aquellk
utopia inmanente que, contemplada desde un punto de vista
teolégico, se presenta como un transito que va del teismo, pa-
sando sobre el deismo, a una idea inmanente que se realiza en
el mundo de los hombres, pero, considerada desde un punto de
vista juridico, concluye en la tesis de la imperatividad de un
orden juridico en cuya formacién los hombres no tienen ninguna
intervencién, En la doctrina de la soberania del orden juridico
del holandés Krabbe vive atn el dltimo resto del pathos moral
de la idea universalista del derecho natural del iluminismo, que
habia sido el portador del viejo concepto del estado de derecho
del liberalismo. Esta despersonalizada soberania del derecho tiene
su justificacién, segiin Krabbe, en el “poder impersonal que debe
corresponder a las normas juridicas, precisamente porque son
normas juridicas”, a diferencia de la pretendida soberania del
estado, que descansa en el principio de que el “poder tiene su
raiz en el derecho de una persona a mandar”. 3% La evolucién
del estado de derecho condujo a una ingvitable victoria del orden
juridico y a la exclusién del poder de cualquier autoridad piblica
originaria. Con este final obtuvo su gran victoria el principio
de la substitucion del poder personal por un poder espiritual.

En nuestra época, ya no vivimos bajo el dominio de personas, secan natu-
rales o juridicas, sino bajo el dominio de las normas o, lo que es igual,
de fuerzas espirituales. Estas fuerzas son las que dominan en el mundo
contemporéneo, usando esa palabra en su mis amplio sentido. 38

En la doctrina de la soberania del orden juridico de Krabbe
se encuentra todavia, si bien grandemente atenuada, la idea del
estado de derecho del liberalismo, asi como también un resto
efectivo de la voluntad soberana del estado. Esta falta de forma-
lismo y los restos de substancialismo motivaron el reproche de
Kelsen, 37 quien, juntamente con su pequefio pero activo séquito,

35 Lehre der Reichssouverdnitdt (Doctrina de la soberania del Estado), p.
97. Sobre el mismo tema, Struycken: Recht en Gezag (Arnhem, 1916).

38 Moderne Staatssidee (La idea moderna del estado), p. 81.

37 Kelen: Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts
(El problema de la soberania y la teoria del derecho internaciondl), p. 24
y ss. Al adoptar una posicién especial respecto de la doctrina kelseniana,
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devino el heraldo de la lucha contra el dogma de la soberania,
dogma que sélo incurriendo en contradicciones podia ser man-
tenido dentro de las ideas reinantes. Mas adelante mostraremos
que en la secuencia de las doctrinas, Kelsen no es mas que el
consecucnte ejecutor testamentario de dichas ideas.

La ausencia de patria y de soporte para el concepto de sobe-
rania de la Teorig pura del derecho se desprende, con absoluta
necesidad, de la carencia de sujeto. Nunca se habia llegado, en
forma tan radical, a la despersonalizacién de! mundo de lo
juridico, ni se habia negado tampoco, con idéntica radicalidad,
el problema fundamental de toda ciencia normativa, que es la
cuestién relativa a la relacién entre norma y personalidad. Segin
Kelsen, cada persona es tnicamente la personificacién ficticia
de un sistema de normas, tesis de la que se deduce necesaria-
mente la identidad entre estado y orden juridico. Para quien adopte
esta posicién en la mecanica de la personificacién, 3® tiene que
aparecer absolutamente claro que ninguna voluntad puede tener
autoridad juridica, de lo que a su vez se desprende que solamente
el orden juridico puede ser soberano. Este orden juridico inde-
terminado de la Teoria pura del derecho, que va, sin embargo,
precedido por el articulo determinado, es un residuo del derecho
natural del iluminismo. Pero el derecho natural kelseniano, 2 al
que el jefe de la Escuela vienesa hace frecuentes referencias, pudo
Gnicamente conservarse en su doctrina merced a la cohesién légica
de los elementos que forman su pensamiento; le faltan, sin em-

tendencia dominante en la doctrina contempordnea de la soberania, lIa cual,
segiin hemos indicado, fue inaugurada por Pablo Laband; Kelsen ha seguido,
esta corriente, llevindola a sus ultimas consecuencias. No podiamos pasar
por alto su doctrina, no obstante el fracaso de sus deducciones y sus arbi-
trarios juegos conceptuales, porque la monografia de Kelsen sobre este tema
es la mis amplia que se ha escrito en los dltimos afios. Conviene todavia
agregar que uno de los precursores de Kelsen es Affolter (Allgemeines Staats-
recht [Derecho piblico general], ). Debe mencionarse también a Kormann
(Anndlen des Deutschen Reiches [Andles del Imperio dlemdn], 1911, p.
857). Sostiene este autor que el concepto de soberanfa es indispensable para ]

lo hacemos por cuanto el jefe de la escuela vienesa es el continuador de Ia}

la dogmética contempordnea del derecho. Consiltese mi articulo: Krisis der
Staatslehre (Crisis de la teoria del estado) en Archiv fiir Sozialwissenschaft
(Archivos de ciencia socidl), ndm. 55, pp. 289 y ss.

38 Obra citada, p. 289.

89 Obra citada, pp. 214 y 252. En la p. 307, “A”, se pronuncia el autor
en contra de la idea del derecho natural, diciendo que ‘“‘desde el punto de
vista del conocimiento juridico positivo o es una dfirmacién arbitraria o un
postulado politica”.
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bargo, sus elementos normales, su alma y su contenido; es un
derecho natural al que le faltan la conviccion y el amor. Pero no
obstante esas referencias al derecho natural, Kelsen pretende ser
un positivista puro, lo que le conduce a la afirmacién de la posi-
bilidad del estado de derecho, independientemente del contenido
ético, politico y social de que se le dote y a la concepcién del
derecho como una forma susceptible de recibir cualquier conte-
nido. Sus especulaciones, en la medida en que no constituyen
pura y simplemente, las bases de un anarquismo disfrazado, no
pueden negar su entroncamiento con el pensamiento democratico-
liberal. Ocasionalmente emerge también en Kelsen la nocién del
ordre naturel impersonal como el ideal juridico por realizar: “Con
la superaci6n del dogma de la soberania de cada estado”, anuncia
el antiguo profesor de la Universidad de Viena, igual que lo
haria un profeta, “se impondrd un orden juridico universal justo,
una civitas maxima, independiente de todo reconocimiento y colo-
cada sobre los estados particulares”.*® En su lucha en contra
del dogma de la soberania, la Teoria pura del derecho se presenta
revestida de un particular atractivo cuando, enlazindose con el
derecho natural del marxismo, enseiia:

que los hombres llamados a crear e imponer coactivamente el derecho,
en la persecusibn de sus propios intereses se convierten en un factor de
poder independiente que se ejerce sobre los ciudadanos; pero este hecho
que puede ser una realidad indiscutible, no interesa a la concepcién demq-
critico-liberal formal, pues estd mds alld del conocimiento de lo juridico. 41

No es tarea sencilla fijar el significado de la critica kelseniana
al concepto de soberania. Como ocurre frecuentemente, también
en este caso se derrumba la aparente légica del sistema, tan
pronto se la somete a una meditaciéon cuidadosa. En la pigina
tres de su monografia sobre el concepto de soberania afirma
Kelsen que es un concepto necesario, “cuya recta e indestructible
finalidad” se propone demostrar, pero en la pigina dltima de
la monografia se dice que la idea de soberania debe ser “radi-
calmente extirpada”; y en otro pirmrafo de la misma monografia 42
agrega el jefe de la Teoria pura del derecho que “es tiempo

40 Obrg citada, p. 320.

41 Obra citada, p. 260.

42 Worterbuch des Vilkerrechts (Dicciondrio de derecho internaciondl),
tomo 11, p. 559.
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ya de que este concepto, que desde hace varios siglos ha venido
desempefiando un papel problematico en la historia de la ciencia
del derecho, desaparezca del diccionario del derecho interna-
cional”’. En una obra un poco posterior a la monografia mencio-
nada, parece, sin embargo, que no logré Kelsen la supresion
del concepto de soberania de la doctrina del estado; en este
segundo libro, la soberania resulta ser, nada menos, que un
problema cardinal de la teoria del estado y del derecho. 42 Ocurre,
ademads, que Kelsen habla en varias ocasiones de “la tdnica sobe-
ranja auténtica, que es la del orden juridico internacional”; 44
y no se sabe si también este concepto debe desterrarse o si el
orden juridico internacional es o puede ser soberano, en razén
de no constituir atin una unidad de poder. En otros parrafos de
las obras kelsenianas, la soberania del estado aparece de pronto
identificada con la positividad del derecho, *® presentandose asi-
mismo como un simbolo de la “unidad del sistema juridico y de
la pureza del conocimiento juridico”. ¢ Un embarras de richesse,
tal es el resultado que se desprende de estas frases, cada una
de las cuales contiene un significado esencialmente distinto del
que se deduce de las otras. Creemos, en vista de lo que llevamos
expuesto, que la idea que tiene Kelsen de la soberania no es en
manera alguna clara y que esta falta de claridad hace que el
pensador vienés silencie u oculte el verdadero problema de la sobe-
1ania.

La critica del concepto de soberania emprendida por Hugo
Preuss procede de una orientacién ideoldgica esencialmente dis-
tinta: el camino seguido por el pensamiento de Preuss parte del
romanticismo, atraviesa la teorfa germanica de la corporacién
y desemboca en el sindicalismo moderno. La misma concepcion
iusnaturalista de Preuss, no obstante las diferencias producidas
por el tiempo y las variantes que separan a los escritores de los
afios del romanticismo, no le aparta radicalmente de los pri-
mitivos romanticos. Entre éstos y Preuss se dan, como rasgos
comunes, la tendencia federativa, la oposicién al estado centra-
lizado pero inorgdnico y la inclinacién hacia una organizacién
corporativa de la comunidad politica. De labios de Preuss escu

43 Allgemeine Staatslehre (Teoria general del estado), p. 103.
44 Die Souverdnitat (La soberania), p. 288.

45 Obra citada, p. 86.

48 Obra citada, p. 189 y Staatslehre (Teoria del estado), p. 106.
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chamos que a principios del siglo x1x, el concepto de soberania,
tan firme y unitario en el pasado, principié a palidecer y a
derrumbarse; la realidad es que el concepto de soberania consti-
tuyé en el pasado y lo es todavia en el presente, el sostén del
poder absoluto del estado. En nuestros dias, agrega Preuss, co-
mienza a desarrollarse, con apoyo en el derecho germanico, la
idea del estado de derecho, que estd llamada a extirpar y a subs-
tituir, no solamente el concepto rominico de la soberania, sino
aun la palabra misma. Cuando se contempla a la concepcién
organica del estado de Preuss entrar en una guerra a muerte
con la pretensién de la voluntad soberana del estado todopo-
deroso 47 de invadir el campo de las diversas actividades sociales,
viene inevitablemente a la memoria la teoria orginica de los
primitivos romdanticos y su oposicién a la maquinaria estatal de
Federico el Grande: “Desde la muerte de Federico Guillermo I,
Prusia, mejor que cualquier otro estado, ha sido administrada
como si fuera una simple fibrica”; tal es la frase de Novalis, 48
cuya simpatia por la repiblica es bien conocida, como también
lo es la del joven Federico Schlegel. 4 En los ensayos de Schel-
ling se presentan continuamente un universalismo pacifista, una
teoria organicista tefiida de iusnaturalismo y una oposicién siste-
matica a la centralizacién estatal que pretendia absorber todos
los circulos sociales y todas las corporaciones.® La inclinacién
del joven Hegel en contra del estado de Federico el Grande
proviene de la misma fuente del romanticismo:

Es un grave prejuicio —escribi6 Hegel— la creencia de que el estado es
una miquina movida por un solo resorte, que es quien imprime el movi-
miento a todas las restantes piezas; 51

en un escrito posterior sostuvo el autor de Las lecciones sobre
la filosofia de la historia universal, que puesto que la estructu-
racion de los drganos supremos del estado habia alcanzado un

47 Preuss: Obra citada, pp. 126, 133 y 136.

48'W. W. Minor, 1, p. 157.

49 Novalis: Obra citada, pp. 150, 160 y 270. Sobre Schleger, constltese
Metzger: Gesellschaft, Recht und Staat in der Ethik des deutschen Idedlismus
(Sociedad, derecho y estado, segiin la ética del idealismo alemdn), pp. 224
VoS,

50 Constiltese Metzger: Obra citada, p. 237,

51 Constiltese mi libro: Hegel und der nationale Machtstaatsgedanke (Hegel
y el pensamiento del estado — poder naciondl), p. 93.
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alto grado de perfeccionamiento, “era llegado el momento de
incorporar nuevamente al estado las corporaciones que vivian
dentro de €I, pues una unidad viva es solamente posible como
un todo organico, cuyas partes constituyan circulos especiales
subordinados al todo”. %2

Hay una linea que conduce a la teoria germanica de la corpo-
racién de Besseler, a través de la espléndida construccién de
Gierke, hasta Preuss. Krabbe y Kelsen niegan la soberania porque
uno y otro escritores niegan la multiplicidad y la individualidad;
Preuss, por lo contrario, se coloca en una posicién opuesta: lz}
soberania, explica, niega la multiplicidad de la unidad.®® Y cuand
el escritor de que nos venimos ocupando, que fue discipulo de
Gierke, opone a la teoria mecanica del mundo y del estado su
concepcién organica, se apoya expresamente en Schelling: 8¢

Actualmente, el derecho internacional y el ‘derecho de las asociaciones
de tipo politico-social —este Gltimo concebido como un derecho auténomo
a la propia administracibn— son los enemigos comunes y los vencedores
de la idea de la soberanfa. 35 En tanto la idea precisa y pura de la soberania
considera al estado como un miembro inico en su especie y lo opone,
absolutamente aislado, a las restantes manifestaciones de la vida juridica;
la teorfa orginica de la personalidad lo contempla como un eslabén en la
gran cadena de los organismos y de las personas, 5 como un miembro
igual a los demis en la cadena de las comunidades humanas. 87

La consecuencia de estas ideas consiste, segin Preuss, en que
el concepto de soberania constituye un radix malorum, de lo
que a su vez deduce que su eliminacién de la dogmitica del dere-
cho ptblico es la condicién primera para facilitar el progreso
de la moderna ciencia del derecho.® Con una gran semejanza,

82 Obra citada, p. 102. Consiltese: Rechtsphilosophie (Filosofia del dere-
cho), ntim. 290: “La fuerza del estado radica, propiamente, en la comu-
nidad.”

53 Obra citade, p. 212.

64 Obra citada, pp. 138 y 140.

85 Obra citada, p. 118.

58 Obra citada, p. 174.

87 Obra citada, p. 209. Véanse, ademas, las pp. 122 y 223 y la polémica
contra Laband, en la p. 165.

58 Obra citada, pp. 98 y 92. En todo caso, la exposicién de Preuss adolece
también de contradicciones. En tanto que Preuss, en general, combate el
concepto de soberanfa como tal y aun eritica a Gierke (p. 176), encuentra
después, tal como lo hacen, entre otros, Gierke y Brie, que el concepto
de soberania es compatible con el estado de derecho y con el derecho
internacional.
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pero sobre una base social distinta y sin relacién alguna con las
tendencias doctrinales hasta ahora expuestas, el sindicalismo revo-
lucionario es una postura anti-estatista y federalista; esta corriente
alcanzé un gran desarrollo en los dltimos afios entre los pensa-
dores franceses e italianos y, después de la primera guerra mun-
dial, encontré algunos partidarios en Alemania. *® El sindicalismo
revolucionario, que pretende construir el mundo politico sobre
los sindicatos de trabajadores no centralizados, tuvo que adoptar
una actitud oposicionista al dogma de la soberania, que, por lo
demas y segin la conviccién de los sindicalistas, apenas si subsiste
en la actualidad.

El ataque mds apasionado de esia corriente en contra del
dogma de la soberania, procede drl circulo de ideas del sindi-
calismo francés: Ledn Duguit, espiritu temperamental y contra-
dictorio, emprendi6 la tarea de construir una teoria realista del]
estado, sin estado.® La persona que no sobreestime el valor de
las contradicciones metddicas, no habrd de maravillarse por la
similitud de resultados a que llegan el sociologismo naturalista
de Duguit y la teoria pura del derecho de Hans Kelsen. Ambos
consideran como uno de sus principales objetivos liberar a la
ciencia del derecho de ingredientes metafisicos y, por otra parte,
los dos pensadores se propusieron substituir el pensamiento mito-
légico de los juristas con la elaboracién cientifica de los con-
ceptos. 8! Partiendo de este punto de vista, Duguit estima que
las ideas de voluntad y personalidad del estado estin en abierta
oposicién con los postulados cientificos. El escritor francés llega
a encontrar paradéjico soutenir que la puissance publique n’existe
pas, pero estd no obstante profondément convaincu de su exis-
tencia, pues el poder del estado no es sino une forme sco-

59 La literatura sobre ese tema se encuentra en: Handwdirterbuch der
Staatswissenschaft (Diccionario de la ciencia del estado), tomo vm, p.
1192. No se debe juzgar al sindicalismo —como lo hace Sombart— por las
solas obras de los escritores, pues, a menudo, estin distantes de su espiritu.
Constiltese Carnelisse: Archiv fiir Sozialwissenschaft (Archivos de Ciencia
Socidl), pp. 30 y particularmente, 169 y ss.

80 Una buena exposicién de la doctrina de Duguit, se encuentra en su
libro: “Le Droit Socidl, le Droit Individuel et la Transformation de UEtat
(tercera edicibn). Ademds, su libro: Souverdineté et Liberté; y su riquisimo
libro: Trdité de Droit Constitutionnel (segunda edicién). Compirese Men-
zel: Oest Ztschr. O. R. (Revista Austriaca de Derecho Piblico), 1, pp. 114
y ss.

81 Traité, tomo 1, pp. 10 y ss. Le Droit, pp. 27 y ss.
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lastique vide.® Con verdadero entusiasmo, acepta Duguit las
doctrinas del sindicalista Berth: Oui, l'état est mort; sin embargo,
recordando que es autor de una teoria del estado, es suficiente-
mente precavido y agrega: ou plutét est en train de mourir.®
Felizmente, porque si la idea colectivista triunfase, ce serait pour
I'état une monstruese puissance. .. ce serait I'écrasement de l'in-
dividu et le retour d la barbarie.® Es interesante anotar, por
una parte, que el individualismo andrquico de Duguit pretende
reconocer a cada persona un derecho activo y pasivo de resisten-
cia ® frente a les lois contraires au droit y, por otra parte, que el
propio Duguit concluye en una despersonalizacién radical del
mundo juridico: el concepto de derecho subjetivo, segiin el trata-
dista francés, es une notion dordre metaphysique, qui ne doit
pas avoir sa place dans Uorganisation positive des sociétés mo-
dernes. % También en la doctrina que venimos examinando desem-
pefia su misterioso papel el ordre naturel: el sociologismo de
Duguit no se apoya, ciertamente, en una norma, cuyo funda-
mento estaria constituido por determinados principios, pero si
s¢ basa en una ley que se impone a los hombres:

lors quelle est conforme aux conditions de vie actuelles, momentanées et
changeantes d’une société donnée, déterminées par I'observation et I'analyse
rationnelle de son évolution et de sa structure. 67

Esta norma social se eleva a régle de droit mediante la cons-
cience de la masse des individus y su sentiment de la justice.

Duguit sostiene, ademas, que el estado nada tiene que ver con
la legislacién:

Le droit n’est une création de 1'état, il existe en dehors de I'état; la
notion de droit est tout a fait indépendent de la notion d’état et la régle
de droit s'impose a I'état como elle s'impose aux individus. 8

En estas condiciones, resulta casi superfluo insistir en que la
croyance a Uexistence d'une puissance souveraine étatique ne co-

82 e Droit, p. 22.

63 Obra citada, p. 156.

84 Obra citada, p. 40.

85 Traité, tomo 111, pp. 659 y ss,, y 735 y ss. En todo caso, este derecho
de resistencia, s6lo desde un punto de vista tedrico cs incontrovertible
(p. 779).

86 Le Droit, p. 4. Traité, tomo 1, pp. 6 y 164.

87 ¢ Droit, p. 62. Traité, tomo 1, p. 18.

68 Traité, tomo 1, p. 33.
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rresponde a rien de réel et qu'elle est en train de disparaitre. ®
A propésito de la doctrina corriente de la soberania, Duguit agrega
que:

quelque logique qu’elle soit, il n'y a pas un atome de réalité positive, c’est
une construction de metaphysique formelle, curieuse et logiquement édifiée,
mais tout a fait étranglre a la réalité concréte et est aujourd’hui en
train de s’écrouler. 7

Particularmente rica en conclusiones para la problematica del
concepto de soberanja es la literatura marxista y anarco-sindica-
lista. El marxismo, que es una concepcién econémica unilateral,
no realiz6 estudios especiales sobre el problema de la sobera-
nia, no obstante que afecta directamente a la teoria de la dictadura
del proletariado. ™ Sin embargo, no es posible imaginar una
negacién mas radical del concepto de soberania del estado que:l
la que se desprende del sistema marxista: sin duda, no es exacto,
como se afirma en algunos ensayos superficiales, que esta nega-
cién derive de la teoria de la lucha de clases; mediante esta
teoria puede ponerse en duda la soberania del estado moderno,
pero donde existe lucha, debe existir también la soberania. El fun-
damento para la negacién del concepto de soberania consiste
en el ideal, comitin al marxismo y al liberalismo juridico burgués,
de un orden natural impersonal, libre de toda dominacién. Engels
reprodujo, en la siguiente frase, un pensamiento de Saint-Simont:
“En lugar del gobierno sobre las personas, se colocara la admi-
nistracién sobre las cosas y la direccién de los procesos de la
produccién.” 72

Desde que se inici6 la era del nuevo derecho natural, corren
paralelos un concepto idealista del ordre naturel, que desemboca
finalmente en la idea de una ley juridica universal, y un ideal
positivista, dirigido hacia un ordre naturel causalmente regulado

@ Le Droit, pp. 1 vy ss.

70 Souveraineté, p. ;7, Traité, tomo u, p. 93 y ss.

71 M4s adelante volveremos sobre la interesante doctrina de Menger
(Neue Staatslehre [Nueva teoria del estado], p. 164), que tan lejos se en-
cuentra de la teorfa marxista de la soberania. Pero es también caracteristico
en Menger (Obra citade, p. 161) el ataque a la idea de la personalidad
del estado, a través del cual consigue que los fines de los grupos econé
micos més importantes, aparezcan como los fines de todos.

30';2 Umwdilzung der Wissenschaft (La transformacién de la ciencia), p.
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y en oposicién con el concepto de una soberania radicada en la
individualidad del estado. Segtin la doctrina marxista, la soberanfa
de las leyes econémicas, de las que el orden juridico es un simple
reflejo y cuya necesidad estd comprobada cientificamente, debe
substituir a las distintas formas de la autoridad personal, las
que, por otra parte, se traducirdn siempre en una explotacién
econdmica. Esta legitimacién cientifica de la existencia social,
independiente de todo poder personal, es la herencia del ideal
burgués de seguridad. En la concepcién marxista se separan tam-
bién, como en el mundo liberal burgués, las ideas de norma y
personalidad, légicamente con una visién colectivista, lo que trae
como consecuencia la destruccién de la personalidad. El hombre,
“en sus relaciones individuales, deviene miembro de una espe-
cie” ™ y, en consecuencia, ya no se toman en consideracién las
diferencias de tiempo y de persona.

Esta misma concepcién de un ordre naturel impersonal y obje-
tivo se encuentra en casi todos los anarco-sindicalistas. Los defen-
sores de esta doctrina describen ¢l ordre naturel en términos que
recuerdan frecuentemente a Biel y a Grocio; asi, a ejemplo, se
expresa Proudhon: ™ “Unicamente la ley debe mandar sobre
los hombres; la potestad legislativa corresponde tan sélo a la
razén; la justicia y la legalidad son tan independientes de nuestra
voluntad como las verdades matemdticas.” Bakunin “reconoce
unicamente las leyes naturales, econémicas y sociales, que no son
impuestas por la autoridad y que se desprenden de las cosas, de las
relaciones sociales y de las situaciones reales. Quienes hoy se
llaman ciudadanos libres, no obstante lo que creen y afirman,
tienen que obedecer a los representantes de las leyes, que son
precisamente los gobernantes”. 78

Un esfuerzo considerable por explicar el concepto de soberania

78 Mehring: Aus dem literarischen Nachlass von Karl Marx (Ensayos
literarios péstumos de Karl Marx), tomo 1, p. 424.

74 Proudhon: ;Qué es la propiedad? (edicién en alemin, Berlin, 1898, pp.
23 y 225). Como disparada por una pistola, de este concepto absoluto y
objetivo de la legalidad, surge de pronto la nacién como el sujeto del poder
legislativo. *‘Solamente la Nacién tiene el derecho de decir: mandamos
y ordenamos.”

75 Bakunin, W. W. 1. (Berlin, 192}), pp. 215 y ss. Compirese la defensa
del anarquismo por el marxista neo-kantiano Adler: Staatsauffassung des
Marxismus (La idea del estado del marxismo), pp. 205 y ss. Constltese mi
libro: Sozidlismus und Nation (Socialismo y nacién), pp. 51 y ss.
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fue emprendido por Harold J. Laski, 7® pensador inglés cuyas
ideas estdn préximas al marxismo. Su doctrina, generalmente .
rica y contradictoria, no puede sin embargo ser reputada como
marxista en ninguno de los_aspectos de la curiosa mezcla que
realiza entre el liberalismo y el pragmatismo ingleses, la teoria
de la corporacién de Gierke y el sindicalismo antiestatista. No
parece que Laski no entendié el significado del concepto de sobe-
rania, por lo que su critica adquiere la categoria de una lucha
contra molinos de viento. 77 La afirmacién, enfiticamente hecha
por Laski: My dllegiance is divided between the different groups
to which I belong, no ha sido siquiera discutida por pensador
alguno; y la frase, apasionadamente combatida por el escritor
inglés: What the state wills has therefore moral preeminence, '
no ha sido afirmada por ningln escritor. Para la historia del
concepto de soberania tiene una significacion particular su repe-
tida afirmacién: That the real rulers of a society are undiscover-
able. The will of the, state, in fact, is the will of government as
that will is accepted by the citizens over what it rules.”™ Lo que
produce el desplazamiento de la soberania del estado en el pen-
samiento de Laski es la falta de sujeto del concepto; Laski no
puede encontrar ese sujeto, pues en el problema de la represen-
tacién politica ve dnicamente: The problem of enabling me to
have contact with those men (whose actions reveal a purpose suf-
ficiently akin to my own to enlist my support).

Son pocos los ataques en contra de la doctrina de la soberania
interna del estado imperante en nuestros dias y no es facil pre-
cisarlos, pues es una tarea ardua la determinacién de las dificul-
tades que suscita la soberania estatal interna.

Por el contrario, especialmente después de la primera guerra

76 Studies in the Problem of Sovereignty, 1917. The Foundation of Sover-
cignty, 1921. Grammar of Politics, 1926, pp. 44 y ss.

77 El norteamericano W. W. Willoughby (Fundamental Concepts of
Public Law, p. 44) observa a este respecto: “He (Laski) persistently adds
to the jurist’s conception of sovereignty qualities which the fjurist expressly
excludes, and that it is upon the basis of this false definition that he denies
to sovereignty that omnipotence which jurists ascite to it.” Studies, 15, 8.

78 Studies, 15, 8.

79 Grammar, p. 56. Sin embargo, algunos renglones después, se lee: “The
community over which they preside must be given the chance to decide
that it prefers a different body of men as governors. There is, that is to say,
no permanent right to power. Constltese: Foundations, pp. 28 y ss. y
Studies, 7, 17.

80 Grammar, p. 265.
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mundial, son numerosos y apasionados los ataques en contra de
la soberania externa del estado. En todos ellos, late la idea de que
el concepto absoluto de soberania de Bodino estd envejecido,
por lo que ya no corresponde a la condicién actual de las rela-
ciones internacionales. Para comprender el problema en su inte-
gridad, debemos averiguar, ante todo, cual es el papel que asigné
Bodino al sujeto de la soberania en relacién con el derecho inter-
nacional: la verdad es que el autor de Los seis libros de la Repii-
blica, en lugar de concebir al soberano como un poder ilimitado
hacia el exterior, lo considera ligado, no solamente por el ius
divinum y por el ius naturale, sino también por la “lex omnium
gentium communis, quae naturae legibus ac divinis divisas habet
rationes” (ley comin a todas las gentes, que toma sus razones
de las leyes de la naturaleza y las divinas).®! Es por ello que el
derecho de propiedad privada participa de la indestructibilidad
del ius gentium ® y el derecho de los contratos de la santidad del
derecho natural. 8 Ni siquiera el peligro de su propia destrue-
cién puede liberar al estado de sus obligaciones contractuales:

Cum igitur fides iustitiae totius unicum sit firmamentum, quo non modo
Reipublicae, sed omnia humana societas continentur (Siendo, en efecto,
el dnico fundamento de toda justicia la buena fe, con la cual se mantiene

no sélo la solidaridad de 12 Repdblica sino también de la sociedad humana
en su conjunto). 84

Sin embargo, en el libro tercero, capitulo cuarto, de Los seis
libros de la Repiblica, en uno de los parrafos menos citados, llega
Bodino no sélo a la conclusién de que el magistrado debe aplicar
los “iussa principies quae a naturae legibus non erunt dliens,
etiamsi cum iure caeterarum gentium discrepare videantur” (man-
datos del principe que no fuesen ajenos ni a las leyes divinas,
ni a las leyes de la naturaleza, aun cuando parezcan estar en
discrepancia con los derechos de las demads naciones), sino que
también rehisa al magistrado la facultad de negar obediencia o
deponer el cargo frente a mandatos quae putat, quamquam falso,
naturge contraria (que considere, aunque falsamente, contrarios

81 De Republica, 1, 8, 132.
82y 8, 160.
831, 8, 137. Compirese 156.

84y, 6, 928. De la fidelidad a los contratos quedan excluidos los pacta
turpia.
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a la naturaleza). Conviene reproducir integramente el pérrafo
respectivo:

Quae enim natura iusta sunt, pravis opinionibus interdum sic obscurantur,
ut quid sequendum, quidve fugiendum sit, non facile intelligatur: ita
saepe Jurisconsultorum ac philosophorum dissidentes sententiae; ac tam
variae populorum, tamque discrepantes inter se leges sunt, ut ex iisdem
causis interdum praemia in una civitate proposita sint, ex quibus poena
in aliis civitatibus irrogantur (Las cosas que por naturaleza son justas, a
veces son embrolladas de tal modo por las opiniones torcidas, que no
resulta ficil comprender qué es lo que debe aceptarse y qué lo que debe
rehuirse: asf, a menudo, los pareceres encontrados de juriscomsultos y
filésofos; también las leyes de los pueblos son tan variadas y discrepantes
entre si, que en ocasiones se establecen recompensas en una comunidad,
por los mismos motivos que se imponen penas en otras comunidades). 85

De todo lo anterior se deduce que para Bodino, el sujeto de
la soberania tiene una incuestionable existencia y estd debida-
mente legitimado. Para el pensamiento contemporineo, por el
contrario, la existencia de una voluntad colectiva del estado como
sujeto de la soberania ha llegado a ser una cuestién problematica,
como lo es también su legitimacién ético-politica. Ahora bien,
las mismas razones que explican el proceso de degeneracién del
dogma de la soberania estatal, tal como ha sido descrito, se
aplican a las nuevas doctrinas de la soberania internacional,
las que, en consecuencia, adolecen de los mismos defectos que
encontramos en el proceso de la degeneracién de la soberania
estatal: las nuevas manifestaciones del derecho natural universal,
las corrientes pacifistas, las ideologias econémicas y el principio
de seguridad, son las tendencias que niegan en nuestros dias
la soberania del estado nacional y que, o la reclaman como atri-
buto de la organizacién internacional o la exigen o afirman
para el derecho internacional.

Entre los enemigos actuales del dogma de la soberania, un
grupo radical pretende descartarlo también del derecho interna-
cional, en tanto otro grupo, mas moderado en sus opiniones,
lo conserva como un concepto del derecho internacional, pero
desprovisto de su sentido absoluto.

85 Obra citada, pp. 462 y ss. Compirese la fundamentacién que hace des-
pués de este pirrafo y segin la cual, es de seguirse la decisién de la multitud
y no la de los sabios.
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En Alemania, ademas de Kelsen, s6lo un pequefio grupo, ma-
nifiestamente bajo la influencia del profesor vienés, se ha pro-
nunciado en favor de la eliminacién total de la soberania dentro
del campo del derecho internacional. 86

Mis precavidas son otras voces, cada dia mis numerosas, que
hablan, simplemente, de una limitacién del concepto usual de
la soberania.®” Una buena exposicién de la literatura que pugna
por la limitacién de la soberania y, a la vez, una de las mejores
aportaciones a este tema, se encuentra en los trabajos publicados
en francés por el escritor norteamericano James W. Garner 8
y en las obras del profesor griego Politis. # El primero de los
autores citados se pronuncia en contra de la doctrina de la sobe-
rania que atribuye al estado:

88 Constltese Kunz: Wérterbuch des Vilkerrechts (Diccionario de Derecho
Internacional), tomo 11, p. 298, bajo el titulo: Souverdnitit als Hemmis des
Vilkerrechts, das Wichtigste des Kampfes gegen jenes Dogma. (La soberania
como barrera dl derecho internacional, lo mds importante de la lucha en
contra de ese dogma). Compirese también, aun incurso en las acostumbradas
contradicciones, Strupp (Grundziige des positiven Volkerrechts [Principios
fundamentdles del derecho internaciondl positivo], p. 44): “El concepto de
soberanfa debe desaparecer totalmente del derecho internacional”; pero en la
E. 69, el estado, en su actividad externa, es designado como todopoderoso.

n otro estudio (Theorie und Praxis des Vilkerrechts [Teoria y prdctica del
derecho internaciondl], p. 8), considera al concepto de soberania como ab-
solutamente superfluo y causa de confusiones. Compérese también, Thieme
(Fortbildung der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit [Formacién de la ju-
risdiccién internaciondl], pp. 33 y s.). Antes de Kelsen, Nippold (Fortbild-
ung des Verfahrens in volkerrechtlichen Streitigkeiten [Formacién del proce-
dimiento de las controversias internacionales}, p. 59), habia ya afirmado
que la soberania “no’ es un principio propio del derecho internacional”.
F. W. Coker (Political theories of recent times, 1927, edicién de Merriam
and Barnes, cap. 111, ofrece una buena exposicién de la literatura extranjera
que ‘pretende descartar el dogma de la soberania, en su totalidad.

87 Justificadamente, afirma Marck (Substanz und Funktionsbegriff in der
Rechtsphilosophie [Conceptos de funcién y substancia en la filosofia del
derecho), p. 133): “Soberania, en el sentido de validez absoluta e incondi-
cionada de un Orden, y la autonomia de un Sistema, pueden dnicamente
corresponder al derecho y nunca al estado, considerado éste como comuni-
dad.” Ultimamente, expres6 Thoma (Handwérterbuch der Staatswissenschaft
[Diccionario de la Ciencia del Derecho), tomo vi, p. 755): “Si en la huma-
nidad debe valer el derecho, el estado no puede ser concebido como absolu-
tamente soberano”; compirese, también, la pp. 75 y s. Consiltese, ademis:
Verdross (Einheit des rechtlichen Weltbildes [Unidad del orden juridico
universal]) y Le Fir (Revue Fisscher, 1925, pp. 59 y s.).

88 Des Limitations a la Souverdineté (Revue Fisscher, vol. 52, pp. 36y s.).

[; 89 | ¢ Probléme des Limitations d la Souveraineté Nationdle (Academie
e Droit Internationale, 1925, vol. 1, pp. 5 y ss.).
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des pouvoirs juridiques illimités vis-a-vis des autres états et de leurs natio-
naux, pouvoirs qui ne sont soumis 2 aucun contrdle, sauf celui que I'état
s'impose 3 lui méme et qui lui confére le droit de régler souverainement,
et sans égard pour les autres états, sa propre conduite et sa politique
intérieure dé se faire le seul juge de ses obligations internationales, de
choisir librement la forme de son gouvernement et de la modifier 2

volonté, 90

La antigua doctrina de la soberania, por el contrario, armoniza
con la situacién internacional de nuestro siglo:

A la place d’une anarchie de souverainetés nous avons une société d’états
independants, unis par le droit et liés par une intense solidarité d’intéréts.
Du point de vue économique, le monde apparait dans une large mesure
comme une unité. 81

Garner no contradice a quienes afirman que el mundo inter-
nacional, ain antes de la organizacién de la Sociedad de las
Naciones, ya poseia el caricter dune fédération douée d'une
personndlité juridique corporative.®? El escritor norteamericano
ve sin embargo en la doctrina usual de la soberania [obstacle
principal @ une organisation mondiale, un obstacle au maintien
de la paix et au progrés des intéréts communs des états. #3

Una doctrina particularmente destacada dentro de las corrientes
que venimos examinando, es la teoria de la World-Sovereignty,
expuesta por el Secretario de Estado del presidente Wilson, Ro-
bert Lansing. El politico practico que vive en Lansing no quiere
oir hablar de una soberania del orden juridico, a la que deno-
mina, an dagreable phrase to the present generation.® El antiguo
Secretario de Estado es partidario de la tesis que admite la posi-
bilidad to conceive of the human race as one body, pero agrega
que from the very nature of things se desprende, necesariamente,
that in this unorganized mass of humanity there must be a certain
body of individuals possesing a physical might sufficient to compel
obedience by every member of the human race throughout the
world. Such superior physical might constitutes sovereignty, and,
since its only limit is the earth, it may properly be termed World

90 Obra citada, pp. 38 y s.
91 Obra citadd, p. 52.

92 Obra citada, p. 53

93 Obra citada, pp. 54 y 55.
94 Lansing: Notes on govereignty, p. 83.
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Sovereignty. Lansing se formula inmediatamente la objecién de
que esta physical force no posee una definitive manifestation, pero
se responde diciendo que the existing of such supreme force is
self-proving. Por este camino, llega a la conclusién de que the
dominant body of individuals posses the World Sovereignty and
it is self the World Sovereignty.

En los dltimos tiempos, N. Politis aport6 un extenso estudio
a la lucha en contra del dogma de la soberania. Sus argumentos
e ideas fundamentales acerca del estado y del derecho poseen
un hondo significado dentro de las corrientes internacionalistas
que venimos analizando. Politis piensa que & linstar de toutes
autres régles de droit, celles du droit international sont issues des
besoins économiques et lentemente formées dans la conscience
juridique des peuples. ®® El estado es une pure abstraction, detris
de cuya vaine fiction s6lo existe une seule personndlité réelle,
celle de l'individu. Como una consecuencia légica de esta manera
de pensar, concluye Politis: Si I'état est une pure abstraction, la
communauté internationale, telle qu'elle a été comprise jusqu'ici,
comme la réunion des états, est une abstraction plus grande encore.
Pero la comunidad de estados posee, en la realidad, la méme
structure humaine que les communautés politiques internes. Elle
est tout simplement composée dindividus groupés en sociétés
nationales. ®7 Politis se refiere posteriormente a lo que juzga una
tendencia del estado moderno: el estado se siente actualmente
inclinado a n'étre plus une puissance qui commande pour devenir
une fédération des services publics qui administre. ®® Partiendo
de estos postulados, Politis emprende la critica del dogma de la
soberania, critica que si bien y desde un punto de vista tedrico
es absolutamente radical, en cambio, en el aspecto politico resulta
sumamente precavida. En términos generales, el escritor griego
considera que el dogma de la soberania estd superado, virtuelle-
ment abolie. Atteint par les nécessités sans cesse changeantes de
la vie, réduit en lambeaux, ruiné su point de ne plus mériter
de place que dans le domaine des souvenirs, il continue d eblouir
la vue et darréter la pensée. ®® Mais ce qui assurera le triomphe

93 Obra citada, p. 57.

98 Obra citada, p. 109.

97 Obra citada, p. 6.

98 Obra citada.

98 Obra citada, p. 10. Véase también, la p. 111, en donde se lee: Le
dogme de la souverdineté est périmé. Il me répond a rien de réel.
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final de cette nouvelle conception du droit international, c’est
Uirrémédiable ruine a la quelle est voué 'autre principe fonda-
mental de la doctrine classique: celui de la souveraineté. Politis
acude a la exposicién de una amplia bibliografia sobre el tema
y afirma enfaticamente: Un anathéme général s'eleve contre lui,
qui le condamne irrémédiablement. ' La condenacién, no obs-
tante, se dirige provisionalmente en contra del caricter absoluto
de la soberania; esta postura, sin embargo, no parece suficiente,
ya que no bastaria una revisién del concepto que le limpiara de
exageraciones, sino que, por multiples razones teéricas y pric-
ticas, es indispensable, explica Politis, éliminer complétement et
définitivement du langage juridique jusqu’d Texpression de pareille
idée et ne plus parler de souveraineté. Mis adelante cita expre-
samente a Kelsen y a Krabbe, entre otros autores, para afirmar
que la soberania debe reservarse au droit et pour plus tarde, a la
communauté internationale. Elle ne peut plus appartenir a
I'état. ! Politis no duda de que: une bonne part des imperfec-
tions de notre science sont dues a la persistance de Uemploi de
la notion de souveraineté. *°2 Nuestro tratadista coloca a la cien-
cia del estado y del derecho frente a un dilema irreductible:
Ou létat est souverain et alors il ne saurait étre soumis d des
régles imperatives; ou il y est soumnis et alors il n’est pas souverain.
Politis refuta la doctrina que propone. a la voluntad del estado
como el fundamento del derecho internacional, diciendo: Les
états n'étant qu’une fiction, n'ont pas dadilleurs de volonté. 193
Por otra parte, agrega Politis, la idea de soberania ha producido
mayores males desde un punto de vista practico, pues ha per-
mitido: donner des apparences de justification a toutes les pre-
tentions arbitrgires des gouvernements. Elle leur a fourni des
prétextes pour leur intransigeance, leur ambition, leur impéria-
lisme. Elle les a poussés d des guerres et d des conquétes. 104

Al concluir la lectura de la parte de la obra de Politis que
hemos resefiado, se adquiere la creencia de que el ilustre escritor
se prepara para la total eliminaciéon del dominio de la soberania.
Pero en la parte restante de su estudio afirma, desde un prin-

100 Obra citada, p. 17.
101 Obra citada, p. 19.
102 Obra citada.

163 Obra citada, p. 30.
104 Obra citada, p. 20.
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cipio, que sus observaciones estin tinicamente formuladas en el
terreno juridico-politico. Las consideraciones de orden pacifista,
seglin anota el escritor griego, corren el peligro de ser initiles,
parce qu’ils rencontrent un formidable obstacle dans I'état actuel
du droit international, dominé par la notion de la souveraineté. 1
Y a fin de justificar esta condicién del actual derecho interna-
cional, recalca Politis que en el llamado: domaine reservé, chaque
pays peut revendiquer un pouvoir absolu.°® Continuando la
lectura se encuentra de pronto el lector un poco sorprendido por:
la terrible et funeste autonomie offerte par le droit internationdl,
asi como por la afirmacién de que el derecho internacional:
ignore précisément et laisse lors de ses prévisions les problémes
les plus angoissants du temps présent. Mas aun: il les abandonne
a la libre discrétion des états, a la merci des intéréts particu-
liers, a la lutte des antagonismes économiques. Au lieu de prévenir
et d'appaiser les conflits, par son silence il les provoque et les
exaspére. 107

De la anterior exposicién creemos poder deducir que la sobe-
rania, contemplada desde el punto de vista del derecho positivo
ain no estd superada. Nos parece que €l problema respecto
de si el cambio de denominacién que propone Politis, libertad
en lugar de soberania, es una simple cuestién terminolégica o
tiene un valor pedagégico cientifico, es una cuestién que puede
dejarse a un lado. Por otra parte, el mismo Politis aclara que
la aplicacién de la teorfa del abuso del derecho al campo interna-
cional, sin duda alguna de gran significacién, no afecta al dogma
de la soberania, si bien nos inclinamos a creer, con el ilustre

‘:Erofesor, que dicha teoria estd llamada a: éliminer progressivement
on (de la souveraineté) caractére dangereux. %%

Con la exposicién de la doctrina de Politis podemos dar por
concluida nuestra incursién por la literatura relativa a la sobe-
rania. De los parrafos que anteceden se desprende, por una parte,
que el dogma de la soberania estatal o internacional es actual-
mente problemdtico para la literatura internacional y, por otra,
que ningln autor se ha atrevido, no obstante sus alegaciones y

105 Obra citada, p. 11. Véase también, la p. 111, en donde se lee: Le
Droit International actuel, dominé par la notion de souverdineté.

108 Obrg citada, p. 43.

107 Obra citads, p. 56. Constiltese la p. 112.

108 Obra citada, p. 21.
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promesas, a su total eliminacién. Frecuentemente se le bautiza
con un nombre nuevo, o se le intenta colocar en otro lugar, o
se declara soberano al gobiemo, o se construye una soberania
universal. En un punto, sin embargo, estdn unidos todos los escri-
tores y criticos y es en que el concepto de la soberania absoluta
de Bodino estd superado.

Esperamos haber comprobado que todos los ataques al dogma
de la soberania tienen una base comdn, que es una representacién
casi uniforme del estado y del derecho, poco clara, por lo demis.
Las raices de esta concepcién se remontan a la idea del derecho
natural y dentro de €, se orientan hacia un ordere naturel 1°° im-
personal. En consecuencia, la crisis teérica del dogma de la sobe
rania es, ante todo, si bien no exclusivamente, la crisis del sujeto
de la soberania del estado. El estudio sistemdtico del concepto de
soberania que emprendemos en los capitulos siguientes, exige,
en primer término, que precisemos los conceptos fundamentales
de estado y derecho y, después, que desprendamos de ellos la
necesidad o inutilidad del concepto de soberania, ya sea en su
versién usual o sometido a una revisién.

109 Obra citada, p. 109.






CAPITULO SEGUNDO

DOMINACION Y ORDEN



TopO PROBLEMA JURIDICO, SIN EXCEPCION, TIENE SUS RAfCES, DE
un lado, en la sociologia y del otro, mirando hacia arriba, en
la esfera de lo ético-politico. Por tanto, los problemas juridicos
no solamente pueden ser estudiados desde los puntos de vista
causal y normativo, sino que, ademis, exige que se efectie ese
doble estudio.

El problema sociolégico de la soberania y, en consecuencia, el
problema sociolégico fundamental de la doctrina juridica del
estado, consiste en la pregunta acerca de las relaciones entﬂ
el poder y el orden. Nadie ha negado hasta la fecha que el pr
blema del poder pertenezca a la sociologia y ningin profesor de
teoria juridica del estado, a pesar de la antipatia que ciertos
juristas sienten por las cuestiones sociolégicas, ha podido evitar
el andlisis del concepto de poder. En cambio, se discute la posi-
bilidad de estudiar causalmente el concepto de orden social, asi
como la utilidad de semejante estudio. Uno de los objetivos de
este libro es demostrar que la doctrina juridica del estado no
podra entender el concepto de orden juridico, sin realizar antes Ax
un estudio independiente dé las relaciones causales 1mphcadas
en él. Una de las razones que explican el desconcierto reinante en

€T problema de la soberania consiste, precisamente, en que la
ciencia del derecho, por falta de los estudios causales, se ha visto
envuelta en la red de sus propios conceptos.

Oboedientia facit imperantem (La obediencia hace el poder),
dice una de las mas claras e importantes opiniones sociolégicas de
Spinoza. Poder quiere, en efecto, decir, encontrar obediencia,
pero encontrarla sin consideracién a si la persona que obedece
acepta en su fuero interno el mandamiento o lo rechaza y, sobre
todo, la obediencia ha de ser independiente de los intereses que
representa la persona a quien va dirigido €l mandamiento. Estd
fuera de duda que el poder conduce a la autonomia del que
manda, pero también es evidente que la docilidad de quien 2_
obedece descansa en la confianza de que serdn protegidos sus
intereses y, generalmente, es provocada por el entusiasmo. El
der es invariablemente una relacién entre dos voliintades; es la
motivacién de una voluntad por otra, por lo que debe descartarse
de una vez por todas la posibilidad de un poder sobre las cosas;
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semejante poder puede dnicamente ejercerse por mediacién de
una voluntad. Para caracterizar debidamente el poder, nos parece
utilizable la siguiente nocién, que empleamos en un sentido
distinto del que generalmente se atribuye al concepto de fuerza:
poder quiere decir persuadir a la obediencia por_medios ade-
27 [cuados y, en caso necesario, obtener la obediencia utilizando
medios propios; dentro de esta concepcidn, el empresario ejerce
un poder sobre el trabajador, éste, en cambio, no ejerce poder
alguno sobre aquél, cuando, a ejemplo, demanda el pago de su
salario ante la autoridad.? La circunstancia de que este concepto
del poder —cumplimiento de los mandamientos sin considera-
cién a su aceptacién en el fuero interno e imposiciéon de los
mismos por medios propios— sea un concepto tipo que jamds
se presenta con pureza absoluta en la realidad social, es una
cuestiéon de la que habremos de ocuparnos mas adelante; pero
vale la pena anotar que el concepto de poder comparte este
destino de la no realizacién pura con todos los conceptos obte-
nidos mediante el aislamiento y la idealizacién légicos.
El concepto de orden social posee un doble significado: 2
puede ser entendido como una determinada manera de obrar
L{’ de los hombres o como un sistema de normas. En la primera
acepcidn, el concepto de orden social expresa el hecho, compro-
bado a través de la experiencia, de que dentro de un determinado
circulo social y bajo ciertas circunstancias, sus hombres se con-
ducen, de hecho, en una forma determinady desde este punto
de vista, el orden social descansa en la probabilidad empirica de
una_conducta, quiere decir, en el hechfde\cwemmw
puede esperarse de los hombres una cierta manera de obrar;
orden es calculabilidad.® Esta calculabilidad, en un grado mds
0 menos mm%f.es el supuesto de toda cultura humana,
ya que la vida comunitaria de los hombres tiene que ser una
vida comin ordenada: “El poder que estamos en aptitud de

1 Constltese, sobre el tema, M. Weber: Wirtschaft und Gesellschaft
(Economia y soctedad), pp. 604 y ss. También, Wenzel: Juristische Grund-
probleme (Problemas juridicos fundamentdles), pp. 219 y ss.

2 Constiltese lo que decimos en la p. 183.

8 Sobre el particular, M. Weber: Obra citada, pp. 1 y ss. Del mismo autor:
Aufsatz zur Wissenschaftslehre (Ensayo sobre {a teoria de la ciencia), pp.
413 y ss, y 432 y ss. Jahrreiss: Probleme des rechtlichen Liquidation des
Weltkrieges (Problemas de la liquidacién juridica de la guerra mundial), pp.
13ys,y44ys.
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lograr en la vida social depende de la normalidad y conexidad
que podemos obtener y utilizar.” * Es indudable que una con-
ducta espiritualmente extrafia, resulta para nosotros incalculable
y deviene un eterno misterio. Pero si alguna persona, apoyindose
en un mal entendido idealismo, pretendiera desprender de dicha
circunstancia la imposibilidad de un estudio causal de la vida
social, habria que decirle que con semejante deduccién se con-
dena a la esterilidad cientifica y que olvida que en la mayoria
de los casos, el concepto de uniformidad tiene también que
enfrentarse en las ciencias naturales con puntos intermedios.

La forma necesaria bajo la cual se presenta siempre el poder
es un determinado orden social: todo poder, contemplado_desde 5
abajo, aparece como un orden.

Uiio de’ 105" errores frecuentemente cometidos por los juristas
consiste en invertir la frase consignada en el parrafo anterior,
al aplicarla al orden juridico. Austin y su escuela analitica inglesa
acufiaron la siguiente frase: Jus est quod iussum est (Derecho
es lo que estd mandado). Pero no es posible concluir que todo
orden social, establecido mds o menos conscientemente, sea un or-
den de poder, pues un orden social puede nacer, bien de acuer-
dos y promesas o de mandamientos. Por tanto, en €l orden social
conscientemente establecido dlstmgulmos entre orden de poderjg
Y. orden contractual. - -

“P§a6orden conscientemente establccido se origina y consiste
en una unién de voluntades. Esta unién de dos o mas voluntades
es necesaria, tanto para la existencia de cada una de las normas
particulares integradoras del orden, cuanto para el orden total.
En efecto, cada orden social es sélo posible merced a un prin-
cipio unico, en virtud del cual, cada una de las normas del orden
considerado tiene que prevenir, explicita o implicitamente, que
una persona, en una cierta situacién, debe comportarse en una
forma determinada. Sélo las normas individualizadas segn la
regla propuesta son aptas para cumplir la funcién que corres-
ponde al orden de que se trate. Es de suma importancia com-
probar que muchas, mds alGn, que la inmensa mayoria de las
normas elaboradas conscientemente, presuponen toda una serie
de disposiciones, que no necesitan estar formuladas en forma
expresa, precisamente porque se las considera como algo evidente;

4 Dilthey: Das Wesen der Philosophie (La esencia de la filosofia) en
Kultur der Gegenwart (Cultura de Nuestra Epoca), 1, vi,
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sin ellas —piénsese en un orden juridico distinto—, las normas
no podrian quedar suficientemente individualizadas.

En el mundo juridico son muy importantes las diferencias
entre las estructuras de un orden de poder y de uno contractual,
derivadas de necesidades sociolégicas: para un orden de poder,
la existencia de un titular, de una unidad decisoria permanente,

0| universal y efectiva, constituye una caracteristica esencial, siendo
indiferente que esta unidad de poder se componga de una sola
voluntad o esté integrada por la unién de una pluralidad de

voluntades.
La ﬁetermmacmn precisa del mandamlento( es también ele-
b mento esencial al concepto de orden de poder, ya que si no se

ofrece a los obligados una 1nterpretac16r1 auténtica de los man-
damientos, la obediencia es imposible.® Sin duda, la determi-
{namon concreta de un mandamiento es susceptible de adoptar
cﬁversos grados, pero tiene no obstante limites absolutos en su
minimo y en su méximo: el minimo de determinacién indis-
pensable para que una accién pueda conformarse al mandamiento
se da en la fijacién del fin dltimo que persigue la norma.
Ademis, para que un mandamiento quede suficientemente de-
terminado, es preciso tomar en consideracién, entre otras circuns-
tancias, €l grado de educacién de la comunidad, o lo que es
igual, el grado de educacién de las personas comprendidas dentro
del orden de poder. Por otra parte, es incuestionable que la
determinacién total del mandamiento sélo puede obtenerse en
ada caso concreto: Marchen!, no es un mandamiento, a menos
que la meta de la marcha forme parte de él, bien porque se
la sefiale expresamente mediante palabras o ademanes, bien por-
que esté subentendida implicitamente por alguna convencién.
Finalmente, cuando la relacién de poder posee un rico conte-
nido, serd indispensable una determinacién mas del mandamiento.
'De lo expuesto se deduce que a la jerarquia de las instancias
C del poder corresponde una jerarquia de las determinaciones del
; mandamiento. La necesidad de esta determinacién por grados
se revela con sélo considerar que la instancia suprema no puede

8 Sobre la nulidad de los actos del estado a consecuencia de su indeter-
minabilidad, consdltese Kormann: Systern der rechtsgeschdftlichen Staatsakte
(Sistema de los negocios juridicos conto actos estatales), p. 280 y los autores
que cita el autor; asi, a ejemplo, Oetker: Konkursrechtlwhe Grundbegriffe
(Conceptos fundamentales del concurso juridico), p. 50: “Las sentencias no
individualizadas, pertenecen a los actos absolutamente nulos.”
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prever todas las exigencias de la ejecucién del mandamiento;
asi, en el ejemplo propuesto, la meta de la marcha se determina,
para grupos cada vez més pequefios, por diversas circunstancias,
tales como el momento en que se efectie, €l camino a seguir,
los periodos de descanso, etcétera, esto es, segiin las exigencias
del caso, del tiempo y de las personas.

La determinacién del mandamiento, seglin se desprende de lo
expuesto, tiene también un limite maximo absoluto: cada man-
damiento pretende determinar la voluntad a que se dirige en
una cierta direccién, pero no se propone constituir una deter-
minacién total de la voluntad; cada mandamiento quiere realizar
su finalidad, pero no va mas lejos. Por otra parte, es necesani
que exista un minimo de iniciativa personal en la ejecucién del
mandamiento, la que no se agota en las circunstancias que pu-
dieron tomarse en consideracion al expedirlo, tales como los
accidentes de tiempo y lugar o los caracteres de las personas
a las que se dirige; 6 expresado en otras palabras, sélo puede
existir una obediencia conscientemente pensada, lo que a su vez
excluye la posibilidad de una concretizacién absoluta del man-
damiento.

En consecuencia, poder significa mandamiento determinable y
decisién sin compromiso. Pero cuando la decisién se refiere a
los hombres —y en esto radica nada menos que el meollo del
problema— nos encontramos con una funcién que corresponde,
exclusivamente, a la facultad de juzgar, la cual, a su vez, es
privativa y personal del hombre. He ahi la razén fundamental
por la cual, un ordre naturel impersonal es ineficaz para ejercer
la funcién decisoria; esta conclusién no se ve afectada por el
hecho de considerar al ordre naturel como algo perteneciente
al mundo del ser o al del deber ser: siempre han de ser hombres
quienes decidan, esto es, han de ser personas humanas, condicio-
nadas por circunstancias individuales y sociales y de tiempo y
lugar, quienes deben decidir, si no con libre albedrio, si, por lo
menos, con libertad de eleccién. ® Un estudio cada vez més com-
pleto de las leyes naturales del ser mostrara la influencia creciente
de dichas leyes sobre las decisiones humanas, pero no podri
llegar esa influencia hasta la substitucién de la facultad decisoria.
Asi, a ejemplo, la circunstancia de que sobrevenga la noche,

6 Constiltese lIo que decimos en la p. 199.
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no decide la pregunta respecto de si debe haber luz o habremos
de permanecer en tinieblas; el hombre puede substituir la obscu-
ridad natural de la noche con el resplandor de la corriente
eléctrica, pero el esto-o-aquello, implicado en cada decisién, sélo
uede resolverse por el hombre.

\ " La creaci6n y aplicacién del derecho, atin cuando concibiéramos
\——> a la humanidad como una organizacién unitaria de poder, estan
._invariablemente ligadas a decisiones individuales de voluntad.
Lo que es cierto para la idea en general, lo es también para la
idea del derecho en particular: siempre se nos presenta como
una figura extrafia; por esta razdn, la mas objetiva de las deci-
siones humanas es, no obstante, una decisién subjetiva. Asimis-
mo, siempre que al hablar de orden tengamos a la vista una
conducta social y no solamente un acuerdo en los conceptos,
el poder de una idea, como algo inmediato, es imposible; aun
cuando el motivo de la obediencia, la costumbre, la representa-
cién de nuestros intereses o la simple inclinacién, se vea refor-
zado por la fuerza de una idea, sera indispensable la existencia
de una unidad de voluntad individualizada, capaz de determinar

el sentido de la idea.

Los conceptos que venimos analizando, sencillos en si mismos,
se encuentran obscurecidos por ciertas tendencias que estdn fuer-
temente unidas a la concepcién formalista de un mundo imper-
sonal de las leyes. En la esfera politica, los fundamentos
sociolégicos de esta Gltima doctrina se nos revelan claramente,
si recordamos que. en el estado de derecho burgués, la depen-
dencia de los gobernantes respecto del pueblo se logra a través
de la supremacia de las leyes emanadas de la volonté générale

= sobre todos los actos del estado.” Esta democracia formal, que

ha perdido la fe en un derecho material, cuyas clases represen-
tativas ya no pueden creer en su derecho de representacién y
| en la que las contradicciones entre las clases hacen imposibl
~.-»| la creencia en la existencia de una volonté générale, tiene un
“ | gran interés en oponerse a la idea de que la organizacién estatal
implica el dominio de una clase sobre otras; para justificar esta

oposicién, propaga la tesis de la existencia de un poder total y

bjetivo de la ley:
/ 7 Sobre la exposicibn que sigue, consiiltese mi libro: Regriff des Gesetzes

in der Reichsverfassung (Concepto de la-ley .en la Constitucién_del Estado
demd e
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De la misma manera que en la concepcién religiosa, todos fos hombres
son igudles ante dios, 1a ley, en la doctrina que comentamos, contemplada
a la Juz de su comparacién con la férmula religiosa, aparece como una

fuerza que reina tan alto, que hace que desaparezcan las diferencias
que existen entre los hombres. 8

La expansién universal de esta idea de un orden juridico im-
personal encuentra nuevos puntos de apoyo en el creciente inter-
cambio comercial de los estados particulares, en los pensamientos
pacifistas y en la creacién de instituciones como la Sociedad
de las Naciones; facilmente brotan los adeptos de esta concep-__
cién formalista del derecho, pues la creencia en una idea juridica g"
material que reqmere de una unidad decisoria individualizada -
para su vigencia, no surge espontineamente en la vida social.

A esta tendencia obscurantista debe oponerse firmemente la
tesis de que en todo orden de poder, incluida la democracia, debe
existir un titular del poder, una unidad decisoria efectlva."l
fiiinimo de detérminacién’ de los mandamientos, esto es, la fl]a-
cién de su médula, de aquel aspecto esencial que debe subsistir
y actuar eficazmente en todo momento, es obra tinica y exc]uswa
del titular del poder; es por ello que la existencia del poder est#
condicionada por el hecho de que sus 6rganos, en la ejecucién
concreta del mandamiento, tienen, como limite normal, la indivi-
dualizacién del mismo efectuada por el titular del poder. La uni-
dad del poder es unidad en la voluntad del titular. Por otra
parte, los mandamientos de los distintos 6rganos del poder estdn
predeterminados por la manera especial de ser de la unidad
decisoria individualizada; los mandamientos de estos érganos del
poder no son ni nuevos ni originarios, sino, en alguna forma,
derivados. De ahi que cada determinacién concreta del manda-
miento sea Unicamente comprensible partiendo de su individua-
lizacién originaria. Esta estructura del poder se encuentra en
todos los sistemas y, en consecuencia, en la democracia, ahi
donde el contenido de los mandamientos se obtiene mediante
la unién de las voluntades de quienes van a quedar obligados
por ellos. Sin duda, en una organizacién democratica, a la mo-
tivacién de la comunidad por el titular del poder corresponde,
con necesidad sociolégica, una motivacién del titular del poder

8 Anschiitz: Kommentar zur Preussischen Verfassung (Comentarios a la
Constitucién de Prusia), p. 108, edicién de 1912.



118 HERMANN HELLER

por la comunidad; pero la diferencia entre estas dos relaciones
consiste en que la comunidad es necesariamente cambiante y
difusa en sus opiniones y, en consecuencia, como public opinion,
/ no puede constituir una unidad decisoria capaz de establecer las
reglas integrantes de un orden social. En un capitulo posterio
analizaremos detenidamente e] problema del titular de la sobe-
rania; por ahora permaneceremos en esta afirmacién: en virtud
de que la existencia del poder presupone que sus mandamientos
/ estan suficientemente determinados por él, el poder no puede
/‘\?existir sin titular, esto es, sin una unidad decisoria, de la que
»7\_debe decirse que es una organizacién creada histéricamente me-
diante procesos individuales de voluntad.
Poder quiiere decir, encontrar obediencia y mandar eficazmente.
Aln para la doctrina juridica resulta esencial saber que la indi-’
vidualizacién del mandamiento por el poder decisorio es un
supuesto indispensable para su eficacia y ejecucién. Es necesario,
sin embargo, aclarar, que si el cumplimiento normal de los man-
damientos es esencial para el orden como totalidad, no lo es,
en cambio, el de cada mandamiento singular; ningin poder ha
sido obedecido en cada momento por todos sus miembros, pero
el poder desapareceria en el instante mismo en que careciera
de reconocimiento social, quiere decir, en el momento en que la
suma de sus mandamientos dejara de ser obedecida. Oboedientia
facit imperantem. Estas consideraciones explican que la coaccién
sea indispensable al poder, pero s6lo como algo supletorio, como
un agregado a fin de lograr la obediencia; la coaccién ayuda a
obtener de los particulares el acto de sumisién; lo primario, sin
embargo, es siempre la determinacién del mandamiento, pues
el poder no se propone simplemente obligar, sino obligar a algo.
La primera conclusién que puede deducirse de lo expuesto
{ consiste en que, tanto por las necesidades de la decisién, cuanto
f
-

et e g L o ~ v

por las exigencias de la eficacia “de Tas “acciones, todo ordeén de
poder presuporie Ta existencia dé un titular réal, de una unidad
histéricoindividual 'dé” voluntad y “accién, formada mediante el
Cruzamients y la combinacion de fas voluntades e 105 hombres.
A diferencia de los érdenes de poder, el otro grupo, Tos érdenes
contractuales, se caracteriza por la ausencia de una unidad deci-
soria universal y eficaz. Sin duda, en el interior de los érdenes
de poder y apoydndose en ellos, se forman numerosas relaciones

contractuales; de ahi que varias de las consideraciones que hare-
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mos en torno de los érdenes contractuales valdrin también para
las relaciones contractuales existentes dentro de los dérdenes de
poder.

El tipo de orden contractual, en estado puro, s6lo se da en
ausencia de érdenes de poder, lo que no ha de entenderse en el
sentido de que la dualidad o pluralidad de voluntades de un
orden contractual se caracterice por su falta de ordenaciény
no debe pasarse por alto que cada orden conscientemente esta-
blecido es sdélo el aspecto racionalmente elaborado del orden
social y que se construye sobre una serie innumerable de procesos
sociales producidos inconscientemente. Por otra parte, en el con-
trato nace una unidad de voluntad conscientemente formada y
dotada de la suficiente capacidad para individualizar una norma
dentro del orden social. De lo expuesto se desprende que, sin
la existencia de una unidad decisoria volitiva, no son posibles,
ni el orden de poder, ni el contractual; sin embargo, las dife-
rencias entre los dos son grandes.

Las concepciones iusnaturalistas propenden a borrar la distin-
cién. Bodino, por el contrario, la ratificé frecuentemente y aun
le dio un sentido polémico:

In eo quidem plerosque, tam labi ac decipi videmus, qui pacta conventa
Principium leges esse putant, quam qui leges pactionatas (ut eorum
verbis utamur) apellant (Vemos que casi todos se equivocan y son enga-
fiados en esto, tanto los que consideran que los pactos convenidos son
leyes de los principes, como los que llaman paccionadas [para usar sus
palabras] a las leyes).®

Para recalcar los lazos que ligan al soberano con sus obliga-
ciones contractuales, escribié Bodino:

Non est igitur conventionum ac legum perturbanda ratio: cum lex ab
eius voluntate pendeat, qui summam in Republica potestatem adeptus
est, et quia sua lege subditos omnes tenere, ipse vero teneri non potest
(Por consiguiente, no debe confundirse la razén de las convenciones
y de las leyes; pues la ley depende de la voluntad de aquel que tiene
el supremo poder en la Repiblica y que puede obligar con su ley a todos
los subditos, no pudiendo él, a su vez, ser obligado). 19

La falta de comprensién de las diferencias entre un orden de
poder y une contractual, ha provocado la mayoria de los errores

9 Obry citada, 1, 8, pp. 135 y s.
10 Obra citada, 1, 8, p. 137.

)
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que se observan en el problema de la soberanfa. Las diferencias
se dan, tanto en el terreno de la decisién, como en el de la efi-
cacia de los 6rdenes. Cada orden social es una individualidad
histérica: el orden contractual, individualizado al momento de
su nacimiento por el acuerdo de voluntades, expresa, en el mejor
de los supuestos, que de determinadas personas, en una cierta
situacién, debe esperarse una conducta determinada; pero a esta
norma contractual falta, sobre todo si tomamos en consideracién
el cambio constante de personas y de fuerzas, una unidad deci-
soria adecuada. Aun cuando supongamos, en la pluralidad de
las voluntades, la mejor intencién para cumplir la norma y el
propésito firme de unificar los fines y los medios, atn asi, la anfi-
bologia de las palabras y los distintos significados que pueden
atribuirse a los signos, consecuencia, principalmente, de la diver-
sidad de las ideas y de las concepciones de los valores y, en forma
especial, de los cambios permanentes de las personas, épocas y
circunstancias, hacen que la existencia de la norma, no obstante
que originariamente hubiese podido tener un solo significado,
quede sujeta, por lo menos, a una especie de clausula rebus sic
stantibus. Un orden de poder, por el contrario, en su tipo ideal,
esto es, en su forma organizada y racionalizada, no pueden negarse
a decidir sobre alguna cuestién; cada orden de poder debe decidir
todos los casos, cualquiera sea el tiempo en que se presenten,
o expresado en otras palabras, debe estar en aptitud de decidir,

niversal y permanentemente, los limites de la voluntad de cada
una de las personas interesadas.

El positivismo juridico —doctrina que no reconoce a la indi-
vidualidad ninguna funcién, ni légica ni juridica— ha descuidado
totalmente la anterior distincién entre los 6rdenes de poder y
contractual, limitindose a relevar una segunda diferencia, que
sin duda alguna es también importante, y que se hace consistir
en la distinta eficacia que corresponde a cada uno de los dos
ordenes. La férmula: sic volo, sic jubeo, stat pro ratione voluntas
(asi quiero, asi mando, la voluntad vale como razén), no es sélo
la maxima de los tiranos, sino que expresa asimismo, con claridad
meridiana, el significado técnico-ordenador de cada unidad deci-
soria individual. Toda persona sabe que no es posible dar una
respuesta légica satisfactoria a las debatidas cuestiones de los
valores; por tanto, si un orden establecido, cualquiera que sea
su naturaleza, tiene que resolver esas cuestiones, necesita de una
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norma complementaria. Ain en una sociedad formada por perso-
nas unificadas en lo que respecta a todos y cada uno de los valores,
resulta indispensable la existencia de algunas normas individua-
lizadas, las cuales, por su sola existencia e independientemente
de su contenido, deben cumplir una misién dentro del orden
total: “El mismo ejército celestial no podria prescindir de un
reglamento de ejercicios.” 1* Al orden contractual falta esta uni-
dad decisoria permanente; de ahi que se afirme, justificadamente,
que su eficacia es distinta de la que pertenece a un orden de
poder. Atn en el supuesto de que los autores de un contrato
se sometieran al fallo de un drbitro y de que éste quedara facul-
tado para resolver cualquier controversia, faltarian al 4rbitro los
medios propios indispensables para imponer su decisién en el
caso de que alguno de los contratantes opusiera resistencia. Par
entender mejor la diferencia de que nos venimos ocupando, con-
viene tener presente el hecho de la existencia de diversos érdenes
sociales que provienen de procesos inconscientes, en cuyos casos
es posible establecer una cierta equiparacién entre los drdenes
de poder y los contractuales; asi, a ejemplo, puede ocurrir que la
consideracién de sus intereses obligue a los contratantes a cum-
plir sus obligaciones. Pero atn en estos casos debe quedar plena-
mente aclarado que un orden de poder es, en un grado mds
elevado que el contractual, un auténtico orden social y que
en ¢l, de conformidad con sus normas, es posible prever, con
mayor seguridad que en el orden contractual, la conducta normal
de sus miembros. Esta conclusién tiene una doble dimensién, ya
que es vilida, no sélo porque en un orden de poder el titular
de éste puede imponer fisicamente la conducta considerada nor-
mal, sino también porque, como unidad decisoria, el titular del
poder puede determinar, universal y permanentemente, para todas
las voluntades, en qué consiste la normalidad de la conducta.

Las explicaciones que anteceden, que serdn estudiadas deteni-
damente en capitulos posteriores, son aplicables a los tipos ideales
de los 6rdenes de poder y contractual. La circunstancia de que la
realidad social muestre frecuentes puentes entre los dos tipos
de é6rdenes, hace cientificamente necesaria la elaboracién del es-
quema de cada uno de ellos.

Llamamos soberana a aquella unidad decisoria que no est:;(

11 Radbruch: Rechtsphilosophie (Filosofia del derecho), p. 170.
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L_subordinada a ninguna otra unidad decisoria universal y eficaz.
En qué medida puede ser reputado soberano el estado modemno,
es una cuestién de que pronto habremos de ocuparnos. En todo
caso, su soberanfa tiene que ser considerada como una categoria
histérica. La Edad Media no conocié la existencia de una unidad
de poder territorial monista, semejante a la del estado modemne,
a la que hubieran quedado ordenadas y subordinadas todas las
instancias decisorias del respectivo territorio. En la Epoca Mo-
derna, el extraordinario crecimiento, en aumento constante, de
las relaciones sociales, exigié una mayor previsibilidad de las
conductas, lo que pudo dnicamente lograrse mediante un orden
planificado y dotado de una unidad decisoria, revestida de atri-
buciones juridicas cada vez mds amplias. Es poco probable, si
bien no imposible, que el futuro europeo conduzca a un despla-
zamiento de la soberania del estado mediante una especie de capi-
talismo feudal, en el que se diluya nuevamente el poder politico
en un haz de derechos privados patrimoniales.

En lo que concierne a la vida externa del estado y teniendo a
la vista los multiples errores y desvarios que se han cometido,
no debemos asustarnos por la afirmacién, que es en verdad tri-
vial, de que el mundo de nuestros dias no integra un orden
de poder unitario, ni es tampoco una individualidad de poder;
y hay que agregar que no se vislumbra una transformacién a
corto plazo. En consecuencia, la tdnica posibilidad actual para
ordenar una vida universal, radica en la creacién de un orden
contractual internacional. Pero los contratos celebrados fuera de
un orden de poder cobran tnicamente valor y significado, si son
suscritos por sujetos independientes, que estén en aptitud de cum-
plir normal y libremente lo convenido y que, en consecuencia,
no necesiten del consentimiento problematico de un tercero para
su cumplimiento; es indudable que la conducta de los autores
de un contrato no puede ser prevista ni calculada, si estd sujeta
a la voluntad de un poder soberano, de una unidad decisoria
universal y eficaz. Ahora bien, si hacemos a un lado el posible
encuentro de co-contratantes en regiones despobladas de la tierra,
los tinicos sujetos de poder que conocemos capaces de ubservar la

onducta descrita, son los estados; solamente ellos son unidades
independientes, pues son las Gnicas instancias que, sin interven-
cién de terceros, pueden imponer coactivamente a sus miembros
lo prometido en los contratos. El orden de poder es la condicién
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ineludible para la existencia de un orden contractual interna-
cional.

Con esto llegamos al corazén mismo del problema de la sobe-
rania, pero para obtener una concepcién juridica correcta del
concepto, son indispensables nuevos y numerosos supuestos, los
que si bien pueden formularse con brevedad, requieren algunas
observaciones metddicas.

En las piginas que anteceden hemos hablado constantemente
de voluntad y de uniones de voluntades individualizadoras de
los 6rdenes sociales. Para la ciencia moderna del derecho parece
que no existe puente alguno entre esta voluntad, pensada como
algo real, y las normas juridicas. Lo que realmente ocurre es que
no sélo la concepcién logicista de Kelsen, sino toda la moderna
ciencia del derecho estin aprisionadas por el concepto de un
deber ser opuesto al ser, como una arafia en la red tejida por ella
misma. En la problematica de esta ciencia del derecho desempefia
un papel principal un concepto naturalista de la voluntad, deri-
vado de la ciencia de la naturaleza, que la concibe como un
simple fenémeno psiquico real, en devenir constante, razén por
la cual estd en abierta y absoluta contradicciéon con el sentido
objetivo y permanente de las normas juridicas del deber sem
Tendremos que analizar frecuentemente este concepto de la vo-
luntad; pero, desde ahora, podemos anotar que si nos colocamos
en el punto de vista de la explicacién causal de la sociedad, la
objetividad y permanencia de la voluntad que pretenden deter-
minar la conducta de los hombres, son no sélo cualidades ciertas,
sino que el titular del poder que pretende determinar a la colec-
tividad en el presente y en el futuro, en una época lejana en
la que ya no piensa mds en el mandamiento, quiere a éste en el
instante mismo en que es puesto en conocimiento de los intere-
sados, pero lo quiere también en el mafiana y aun durante el
tiempo que pasa durmiendo. El anuncio, camino prohibido, colo-
cado en tierras de mi propiedad, significa la objetivacion de mi
voluntad en un material distinto a mi mismo. La separacion
entre una voluntad determinada y el proceso subjetivo que la
forma, o expresado en otras palabras, su materializacién y obje-
tivacién relativamente permanentes, son una necesidad sociol$-
gica de cada orden social; asi, a ejemplo, la voluntad del jef
de un ejército, como la de cualquier titular de poder, precisa-
mente porque pretende determinar nuestras voluntades en el
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presente y en el futuro, tiene que objetivarse. La voluntad asi
objetivada se prolonga en numerosos mandamientos de los subal-
ternos, pero cuando tal cosa ocurre, se presenta la voluntad, no
como un hecho psiquico real y concreto, sino como un deber
ser. Si analizamos cuidadosamente este deber ser, nos daremos
cuenta de que originariamente y para las circunstancias previstas,
fue un acto individual de voluntad; el jurista o el soldado casi
nunca reciben personal y materialmente la voluntad del titular
del poder; de ahi que la sientan como un deber ser ideal y que
lleguen a creer que detrds de €] no existe ninguna voluntad real.

El derecho, como voluntad y como fin del orden social, esto
e€s, su consideracién como técnica social, no agota la esencia
del derecho; el estudio causal de un orden social no penetra
en el interior mismo del orden, sino que lo contempla desde
fuera. Sin género alguno de duda, este estudio es necesario, pero
el analisis juridico debe separar la figura légica del derecho de
los restantes ordenamientos sociales y entenderlo como un haz
de normas. Conviene sin embargo decir, en relacién con este tema,
que ¢l principio fundamental, segin el cual la legitimidad de la
separacién de un objeto de conocimiento de la totalidad de que
forma parte, estd condicionado a la posibilidad de poder reinte-
grar la parte al todo, vale para todo conocimiento, incluido el
conocimiento juridico.



Despe BopINo, LA ESENCIA DE LA SOBERANTA CONSISTE EN Jubendde
ac tollendae leges summa potestate (el supremo poder de expedir
y derogar las leyes). Bodino entendié claramente el problema.

Las razones de nuestra adhesion a su pensamiento requieren
una amplia exposicién previa del problema de la regla de dere-
cho, explicacién que, a su vez, tiene que elaborarse sobre una
determinacion, siquiera sea provisional, del concepto del derecho.

La ciencia positiva del derecho de nuestros dias se caracteriza
porque todos sus trabajos, estudios y ensayos, atin los mas am-
plios y fundados, estin regidos por la creencia de que la pregunta
acerca de la esencia del derecho es una cuestién metajuridica.
El conflicto de competencias entre la ciencia y la filosofia del
derecho, que es negativo, dejaria de existir, si la ciencia del dere-
cho pudiera y quisiera servirse de los resultados de la filosofia
del derecho para la determinacién de su materia. Pero si
manera alguna, ni siquiera en forma provisional, se hace el intento
de determinar cuél es el contenido que se piensa para el derecho,
y si se insiste en considerarlo como una norma susceptible de
cualquier contenido, con esta afirmacién se hace imposible toda
discusién juridica. !

Entendemos por derecho, un orden social establecido por la
autoridad de la comunidad, a fin de limitar normativamente
la conducta externa; quiere decir, la conducta social de los entes
dotados de voluntad. Los sujetos que se ofrecen a nuestra consi-
deracién son titulares de voluntad, caracteristica que hace posible
que su “hacer, permitir y no hacer”, en la medida en que produce
repercusiones sociales y, en consecuencia, no permanece ence-
rrado en nuestro espiritu, ni es un gimple proceso de la conciencia,
sea limitado normativamente por una regla autoritaria. Una rela-

1Un testimonio tipico de esta actitud es Kelsen (Souverdnitit [La sobera-
nia], p. 14, A.), para quien la pregunta, ;qué es el derecho?, carece, dentro
del conocimiento juridico, de sentido y, por tanto, todo intento para en-
contar una respuesta resulta vano. Verdross (Verfassung der Volkerrecht-
sgemeinschaft [La constitucién de la comunidad juridica internaciondl], pp.
1 y ss.), intenta responder a aquella pregunta, pero, al hacerlo, se aparta
manifiestamente de la Teorfa pura del derecho, pues sostiene que el orden
juridico es el orden social que estd fundamentalmente orientado a la reali-
zaci6n del valor justicia.
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ciéon juridica no es una simple vinculacion entre dos individuos,
sino que se compone mds bien de tres aspectos: por lo menos,
dos personas, referidas, en su conducta consciente, a una regla
—Ila regla de derecho— que las vincula normativamente.

4 El derecho, como vinculo normativo intersubjetivo de volun-
tades, posee indudable objetividad. Ciertamente, no es la obje-
tividad que pertenece a los fenémenos de la naturaleza, cuya
realidad se percibe por los sentidos; es una realidad que se pre-
senta una vez en la historia. Tampoco es una objetividad que

2 dependa de la representacién normativa que se forme de él la
generalidad de los hombres, 2 condicién que comparte, a ejemplo,
con las reglas de la gramadtica alemana. La circunstancia de que
la mayoria de los miembros de la comunidad de lenguaje con-
fundan los casos de las declinaciones y crean, no obstante, que
su lenguaje es correcto, puede no tener relevancia para la exis-
tencia objetiva y no meramente psicoldgica, de la regla grama-
tical. Esta objetivacién de lo espiritual, producida por actos reales
de voluntad de los sujetos de derecho individuales, puede ser
igualmente destruida por éstos. Pero en tanto vale, esto es, en
tanto existe, es independiente de la actitud que adopte la comu-
nidad. Damos el nombre de validez del derecho a esta existencia
de las normas juridicas como una objetivacién particular del
espiritu. Pero el derecho posee validez, existencia social y realidad,

%{micamente dentro de una comunidad juridica, en un tiempo y
en un Jugar determinados.

La relacién del derecho a una comunidad concreta es de gran
importancia; de ella se deduce, ante todo, la distincién entre
normas juridicas fundamentales y normas juridicas positivas; solo
a estas ultimas damos el nombre de derecho. El derecho positivo
es siempre una parte de la realidad histérico-espiritual y de ahi
que posea en su comunidad, tiempo y espacio determinados, va-
lidez empirica; pero solamente ¢l y nunca otra pretendida manera
de ser del derecho, posee dicha validez. Esta caracteristica dife-
rencia la validez del derecho de la que pertenece a las reglas
de la légica, pues éstas, no obstante los Gltimos intentos de cierta

2 En este sentido, Beling: Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie (Cien-
cia y filosofia del derecho), p. 17. Correctamente, Husserl: Rechtskraft und
Rechtsgeltung (Vdlidez y fuerza del derecho), pp. 6 y s. Sobre la estructura
de esta objetivacién espiritual, que no es exclusiva del orden juridico, constl-
tese, Freyer: Theorie des objektiven Geistes (Teoria del espiritu objetivo).
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légica dialéctica, poseen una validez general; por sobre todas
las diferencias, destaca la siguiente: la norma juridica se dirige
a la voluntad, en tanto la regla légica se dirige al entendimiento.
La norma juridica vale, no porque sea reconocida como verda-
dera, sino porque debe ser reconocida como una vinculacién de
la voluntad. La circunstancia de que las reglas de la légica valgan
también para el derecho, no distingue a éste, pongamos por caso,
de las reglas de la gramatica o de alguna otra objetivacién del
espiritu. Pero de la misma manera que la obra de arte o que el
lenguaje, el derecho posee tinicamente una objetividad relativa,
o expresado en otros términos, es una figura histérico-individual.

El reconocimiento de la existencia de una relacién de depen-
dencia de tiempo y lugar entre el derecho y la comunidad, no
s6lo no significa la negacién de la existencia de normas juridicas
fundamentales super-positivas, sino que, por lo contrario, facilita
el conocimiento, que es de una importancia capital, de tales
normas. Es preciso superar la utopia positivista, si se quiere
de verdad conocer y distinguir la existencia real del derecho posi-
tivo y de un derecho natural. Estoy muy lejos de la afirmacién
de la inexistencia de normas fundamentales que compartan la
objetividad absoluta y general de las normas de la légica y que,
como tales, vinculen a la voluntad; esas normas juridicas funda-
mentales existen, pero no son normas del derecho, o dicho con
otras palabras, no son derecho positivo, sino que son, bien prin-
cipios constitutivos de la forma pura del derecho y, como tales,
tienen validez como reglas de la l6gica juridica, o bien principios
constructores del contenido del derecho, con una pretensién ética
de validez. Los primeros poseen validez general, no necesitan ser
afirmados por ninguna voluntad y son de aplicacién efectiva
en cada orden juridico positivo; los segundos pueden tener tam-
bién validez, pero siempre que sean afirmados por todos los circu-
los culturales. Los principios de la segunda especie constituyen
las normas éticas del derecho; su validez estd condicionada a su
reconocimiento por los circulos culturales de la comunidad y
pueden ser desconocidos por un acto de voluntad o por el derecho
positivo. Los dos grupos de principios, l6gicos y éticos, son posi-
bilidades juridicas; pero sélo el derecho positivo posee realidad
juridica.

3 Consultese Hobbes: De Cive, 6, 16, p. 109 (edicién Amsterdam, 1647).
Furtum, Homicidium, Adulterium, atque injurige legibus naturae prohiben-



130 HERMANN HELLER

Las normas éticas fundamentales del derecho tienden hacia
formas permanentes o temporales y hacia maneras normales de
ser de las instituciones, cuya forma individual y concreta de apa-
ricién se da en las normas juridicas del derecho positivo; por
tanto, la actualizacién de aquellas normas esta condicionada por la
posibilidad de las instituciones, las que, a su vez, dependen de
las condiciones generales de las organizaciones humanas y de los
circulos culturales existentes dentro de ellas; el derecho se mani-
fiesta en las normas juridicas y estd determinado por las fuerzas
vivas de la comunidad. De ahi que si la jurisprudencia positiva,
entendida como algo mds que una simple técnica juridica, desea
alcanzar resultados satisfactorios, debe dirigir su mirada hacia
la investigacién de las normas juridicas fundamentales y de las
instituciones juridicas; la sistematizacién juridica es Gnicamente

(Eosible con la ayuda de reglas légicas y de normas juridicas fun-
amentales de naturaleza teleolégica.

El problema que deriva del parrafo anterior consiste en mostrar
en qué se diferencian las normas juridicas fundamentales de las
normas juridicas positivas. E] derecho es orden social normativo,
vinculacién de voluntades que exige una decisién sobre los limites
de cada voluntad. La norma juridica debe decir: “en determinadas
circunstancias, una persona determinada debe conducirse de una
manera también determinada”; esta certeza juridica constituye
el criterio para la distincién entre norma juridica y norma juri-
dica fundamental.* En el capitulo anterior demostramos que
tinicamente los mandamientos plenamente determinados me-
diante una decisién’ permiten y exigen obediencia y son suscep-
tibles de desempefiar una funcién efectiva en el orden social.
Cada decisién expresa: esto o aquello; cuando una norma no
estd suficientemente determinada, de tal manera que no es posible
desprender de ella una decisién normativa para la conducta ex-
terna de los hombres, tenemos que concluir que no estamos en

tur; ceterum quid in cive furtum, quid homicidium, quid adulterium, quid
denique iniurda apellandum sit, id non naturdli, sed civili lege determinan-
dum est (El robo, el homicidio, el adulterio y la injusticia estdn prohibidos
por las leyes de la naturdleza; en cambio, lo que con perjuicio de un ciuda-
dano debe ser denominado robo, homicidio, adulterio o, en fin, injusticia,
debe estar determinado, no por la ley naturdl, sino por la ley civil).

4 Brodmann: Recht und Gewdlt (Derecho y poder), pp. 32 y s.: “La se-
guridad juridica consiste, de un lado, en la certidumbre de la ejecucién y,
del otro, en la certidumbre juridica, esto es, en la doble circunstancia Je
que el sentido y la hipbtesis de la norma juridica deben ser ciertos.”
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presencia de una norma juridica. Es caracteristico del derecho
positivo la posesién de esta cualidad determinadora, que permite
individualizar la norma y que, en cambio, falta en las normas
juridicas fundamentales.

Positividad, existencia, validez y realidad, son términos que se
refieren al mismo hecho y corresponden, exclusivamente, al dere-
cho que deriva de una decisién. La determinabilidad del derecho
presupone una unidad de decisién concreta e individual, que
tnicamente puede darse en la figura de la voluntad humana.
Sélo la voluntad unificada, sea por la via del contrato o por la
accién del poder, o dicho en otras palabras, Gnicamente la indi-
vidualidad dotada de voluntad puede transformar las normas
juridicas fundamentales en derecho positivo., Norma super-posi-
tiva e individualidad de voluntad son, en la misma proporcién,
condiciones sine qua non del derecho positivo; pero debe tenerse
presente que el derecho es creado, sustentado y derogado, tnica
y exclusivamente, por actos de voluntad humana.

La consecuencia que se deduce de lo expuesto es que todo
derecho, incluido €l consuetudinario, es producto de una decisi6
de voluntad exteriorizada de alguna manera por un sujeto indi-
vidual, el cual, al través de ese acto, objetiva, en la forma de la
norma, un contenido espiritual. 8

La doctrina que afirma la posibilidad de la creacién de derecho
mediante un proceso de convencimiento juridico, ¢ priva al fené-
meno creador de la validez del derecho del caricter, necesaria-
mente activo, de las decisiones de voluntad. El convencimiento
pasivo nunca ha sido eficaz, ni para objetivar una norma, ni para
regular las relaciones humanas. El derecho que rige la conducta
de los hombres sélo puede crearse por un acto valorativo de la
voluntad, lo que no ha de entenderse en el sentido de que el
derecho deba ser reconocido por todas aquellas personas para
quienes vale, pues es suficiente el conocimiento, y precisamente

5 Husserl se extiende ampliamente acerca de la estructura normal del acto
productor de validez: Rechiskraft und Rechtsgeltung (Vdlidez y fuerza del
derecho), pp. 17 y ss. Es dudosa su tesis, que ya iabia sido expuesta por
otros pensadores, segin la cual y por ser le contrat social un hecho histérico,
la constitucién, para constituir la norma juridica fundamental de una comn-
nidad estatal, necesita “la aprobacién voluntaria de todos aquellos sujetos
jurfdicos de la comunidad que deben vivir dentro del orden juridico™.

8 Entre otros muchos, Jellinek: Staatslehre (Teoria del estado), pp. 341
y ss. Ultimamente, en el mismo sentido, Hatschek: Vélkerrecht (Derecho
internacional) (edicion de 1923), pp. 1 y s.
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por quienes no le reconocen validez, de que serd normal y eficaz-
mente aplicado e impuesto.

La tesis que venimos defendiendo se combate frecuentemente
con un argumento, dotado de un gran aparato y que consiste
en la afirmacion de que toda decisién volitiva presupone la
existencia de la norma que se piensa creada por la decisién.
Pero esta aparente dificultad se resuelve ficilmente con sélo
observar que el proyecto de ley elaborado en una secretaria de
estado no penetra en el mundo del derecho sino hasta el momento
en que se produce la decisién de voluntad del érgano titular
del poder legislativo;? en consecuencia, el derecho adquiere
siempre su existencia de una decision de voluntad exteriorizada,
que declare, para el futuro, el contenido de la norma. Sin duda,
segan lo indicamos en lineas anteriores, la decisién volitiva debe
crear un derecho que traduzca el sentido de las normas juridicas
fundamentales, pero esta substancia de las normas juridicas nece-
sita quedar individualizada por una voluntad valorativa, pues sélo
al través de ese acto adquiere validez y positividad.

No obstante las ideas hasta ahora expuestas, el derecho, en su
validez, positividad y existencia, es sustentado por la actividad
voluntaria de los hombres y exclusivamente por ella; se incurre
en un error juridico cuando se objeta en contra de lo que aca-
bamos de expresar, que las normas juridicas obligan a quienes
estin dirigidas atn en contra de su voluntad: la autonomia de
la validez del derecho respecto de perturbaciones particulares no
estd a discusién y nadie, que sepamos, la ha negado; lo que si
se discute es la validez del derecho cuando es negado por todas
o por la mayoria de las personas a quienes se dirige la norma;
creemos que estd fuera de duda el hecho, por grave que pueda

7 Esta circunstancia es completamente desconocida por Kelsen (Haupt-
probleme [Problemas fundamentdles], p. 416), para quien, cada una de las
etapas del froceso legislativo tiene el mismo valor, siendo la sancién de la
norma jurfdica una consecuencia puramente politica y no juridica. Su error
coincide con la confusién, que se encuentra en la misma pégina de su
libro en que se ocupa de la verdad del juicio juridico, entre validez légica
y juridica. El hecho de que segin el articulo 68, inciso segundo, de la
Constitucién del Reich de 1919, radiquen en el mismo 6rgano la determi-
nacién del contenido y la sanciébn de la norma, a diferencia de lo que
ocurria dentro de la Constitucién de Bismarck, en la que se dividia la
competencia entre el Bundesrat (Consejo federal) y el Reichstag (Parla-
mento), carece en lo absoluto de significado para {a decisibn de nuestro
problema.
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parecer a la seguridad humana, consistente, por una parte, en
que toda norma juridica puede ser destruida por un proceso de
voluntad y, por Jtra, en que no existe ninguna fuerza terrestre
capaz de impedir a una voluntad soberana, quiere decir, a una
voluntad que pueda determinarse a si misma, que destruya un
orden juridico y lo substituya con nuevo derecho.

La positividad del derecho se funda, por una parte, en el
cardcter ideal de las normas juridicas fundamentales y, por otra,
en la facticidad social de una unidad de voluntad decisoria su-
prema; la unidad volitiva es quien positiviza a la norma juridica;™)
quiere decir, la trasplanta del mundo limitado, si bien rico en
posibilidades, de las normas juridicas fundamentales, al mundo
de la realidad juridica. La obligatoriedad del derecho positivo no
puede entenderse, a menos de derivarla de la fuerza obligatoria
de las normas éticas fundamentales del derecho y de la fuerza
obligatoria de la autoridad de la comunidad. Pero las normas
juridicas fundamentales obligan s6lo ética y no juridicamente,
diferenciandose de los mandamientos autoritarios impuestos coac-
tivamente, en que éstos pueden encontrar obediencia por temor
a la coaccién, pero sin obligar a la conciencia. Todo intento
para juzgar unilateralmente esta cuestién, ya en su aspecto ideal,
ya del lado de los hechos, hace imposible la comprension ade-
cuada del problema del deber juridico.

El concepto del derecho positivo se ha desarrollado en forma
polémica en contra del derecho natural del Iluminismo. Nadie ha
expuesto con mayor claridad que F. J. Stahl los graves errores
en que incurrieron; por una parte, la creencia, ciega a la indi-
vidualidad y a ]a historia, en un ordre naturel racional y, por otra,
la unilateralizacién del problema, norma e individualidad, ® me-
diante la creencia en un derecho natural imperativo:

La filosofia que dnicamente reconoce lo que deriva de la razén, no puede
buscar la fuente del ethos sino en la razén misma; este principio servirfa
de fundamento al derecho natural. Pero la razén de la que debe deri-

8 Cuando E. Kaufmann (Verdffentlichung der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer [Publicaciones de la Asociacién de Profesores Alemanes
de Derecho Piblico], Cuaderno 3, p. 20) afirma que el estado no crea
derecho, pero que debe quedar reservada al legislador, necesariamente, “la de-
cisién acerca de la eleccibn de los principios generales de la justicia y la
formulacién de las reglas y formas de la técnica juridica”, no es posible

imaginar, después de esta actividad, lo que haya de entenderse por derecho
positivo.
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varse el ethos necesita, a su vez, de un concepto fundamental del cual
derivarlo, mismo que, segin creemos se comprenderd ficil y necesaria-
mente, tiene y debe subsistir independientemente de toda abstraccién
de la razén. Este concepto fundamental, desde los puntos de vista subje-
tivista y racionalista del derecho natural, es la existencia del ser pensante,
esto es, la naturaleza humana; pero la naturaleza humana real es siempre
una naturdleza determinada por su individualidad, por el medio que la
rodea, por el destino, por el tiempo, por la materia, o expresado en una
palabra, por la historia. Ahora bien, la naturaleza humana, determinada
por la historia, no es una necesidad 16gica. ®

En oposicién al derecho natural racionalista, damos el nombre
de derecho positivo a las normas positivizadas por una voluntad
autoritaria de la comunidad. Llamamos soberana !* a aquella vo-
luntad de la comunidad a la que corresponde adoptar las deci-
siones Wltimas y en la que reside el supremo poder legislativo.
Siempre que se cree en la existencia de un ordre naturel indepen-
diente, en su validez légica, de las voluntades divina y humana,
sea que nos coloquemos dentro del pensamiento de Grocio o de
Marx o de la idea del derecho liberal del Iluminismo raciona-
lista, siempre que concibamos al ordre naturel como un substituto
del derecho positivo, haremos absolutamente incomprensible el
problema de la soberania. Esta misma imposibilidad se encuentra
en el positivismo, tan generalizado en nuestros dias, que concibe
al derecho como un simple producto de la voluntad, sin referirlo
a una base super-positiva de validez, yuiere decir, sin relacionar
la voluntad con las.normas juridicas fundamentales.

La teoria que verimos exponiendo acerca de la relacién entre
norma juridica y norma fundamental del derecho, es un « priori.
La conexién estrecha entre positividad y soberania no se consi-
guié sino hasta que se organizé un poder estatal independiente,
en el exterior, del papa y del emperador y, en el interior, de los
sefiores feudales. En el orden de la sociedad feudal, con su am-

plisima descentralizacién, valia la célebre frase de Beaumanoir

(muerto en 1296): cascuns barons est souverains en sa baronnie;
pero, en todo caso, valia también la frase siguiente: Li rois est

9 Stahl: Philosophie des Rechts (Filosofia del derecho), tomo 1, pp. 111
y 117. '

10 Sobre la voluntad de la comunidad, objetivadora de la lex contractus
en un orden contractual, libre de todo poder, compirese lo que decimos en
las piginas 229 y ss.
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souverains par desor tous. ! El concepto de soberania de aquella
época era, por su dualidad, un concepto comparativo, pero se
transformé en un concepto absoluto en’ el instante en que fue
superada la descentralizacién tradicional de la funcién legisla-
tiva. La creciente civilizacién reclamé una seguridad juridica ma
amplia y firme dentro del territorio del reino y, al mismo tiempo,
la unidad y ampliacién del poder legislativo central. La termi-
nacién provisional del proceso aparece en la doctrina de la sobe-
rania de Bodino, en la que se atribuye la soberania a la voluntad
titular del supremo poder legislativo. En consecuencia, de con-
formidad con este proceso, la esencia de la soberania consiste
en la positivizacién de las normas juridicas fundamentales, las
cuales, mediante ese acto, se transforman en las normas juridicas,
ya determinadas, de la comunidad.

La fundamentacién de la positividad del derecho en la facti-
cidad de una unidad de voluntad soberana es combatida enérgi-
camente en nuestros dias por el racionalismo juridico. Esta
concepcién formal del estado de derecho liberal burgués, como
heredera del derecho natural del Iluminismo, no se siente tran-
quila y satisfecha sino hasta que, mediante la supervaloracién
que hace de la norma sobre cualquier individualidad, consigue
eliminar toda unidad individualizada de voluntad y substituirla
por una norma jurfdica. A esta argumentacién debe responderse
diciendo que las normas juridicas son siempre y necesariamente,
normas individualizadas, esto es, normas que obtienen su deter-
minacién y positividad merced a una decisién individual de vo-
luntad exteriorizada. El racionalismo juridico de nuestros dia
que pretende desligar la positividad de la autoridad soberana de
la comunidad, cae en un conflicto insoluble, tal como ocurri6
al derecho natural del Iluminismo: por una parte, pretende ser
positivismo puro y, por otra, descarta toda idea de derecho na-
tural; pero siguiendo este camino tendria que llegar a una indi-
vidualidad soberana, que con independencia plena y dentro del
campo normativo, positivizara la norma juridica; ocurre, sin em-
bargo, que sobre cada individualidad debe existir, segln el racio-
nalismo formalista que venimos exponiendo, una norma juridica.

11 Constltese Rehm: Geschichte der Staatsrechtswissenschaft (Historia de
la cicucia del derecho y del estado), p. 193, A. 2. Ademés, Sol.. - Frankri-
sche Rexlcgzs-und Rechtsgeschichte (Historia del derecho y del estado franco)
t. 1, p. .
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Veamos ahora cémo analiza el racionalismo juridico, en su
forma mas perfeccionada, que es la corriente representada por
Kelsen, el problema de la soberania y positividad: Kelsen —para
permanecer, por ahora, en un orden de poder— suprime la unidad
social decisoria efectiva, a la que corresponde positivizar la nor-
ma juridica fundamental y transformarla en norma juridica;
quiere decir, Kelsen suprime la voluntad soberana positivizadora
del derecho y la substituye con una normma fundamental 16gico-
juridica, aparentemente satisfactoria. Pero, ;quién positiviza al

lderecho? Kelsen da a esta pregunta una respuesta légicamente
incomprensible.

El jefe de la Escuela vienesa afirma, primeramente, que la
norma originaria instituye a la autoridad constituyente. La cons-
titucién, contintia diciendo el ilustre profesor, adquiere su rele-
vante validez juridica de la norma originaria, si bien su contenido
proviene “del acto empirico de voluntad de la autoridad consti-
tuyente”. 12 En consecuencia, tenemos, en primer término, una
constitucién, dotada de una relevante validez juridica y, después,
una autoridad constituyente, un logogrifo que no podemos enten-
der. La solucién para este galimatfas del pensamiento es bien
sencilla y consiste en que, sin una voluntad que positivice las
normas juridicas fundamentales, no puede hablarse de validez
juridica relevante; ahi donde no existe una norma dotada de un

{ contenido individualizado, no puede existir norma juridica alguna
positiva.

No sélo la polémica de Kelsen contra el dogma de la sobe-
rania, sino toda la Teorfa pura del derecho descansa y, a la vez,
se disuelve, en la afirmacién de que la validez del derecho nada
tiene que ver con la facticidad de una voluntad individualizada
que positivice las normas. Esta postura kelseniana adquiere una
cierta apariencia de legitimidad por el hecho de que la doctrina
sobre la voluntad del estado, con un sentido unilateral del pro-
blema, tnicamente releva el poder que garantiza la efectividad
del derecho, con lo que deja de lado la funcién, tanto o mas
importante, que consiste en la individualizacién y determinacién
de las normas; pero precisamente porque Kelsen excluye toda
individualidad de voluntad, no s6lo_pierde su sostén el concepto
de soberania, sino que, ademds, se hace irrealizable el concepto de

12 Die Souverdnitit (La soberania), cap. 1.
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positividad. jLa circunstancia de que la Teoria pura del deredhe-
haya podido ocultar su falso punto de partida con la utilizacién
de palabras sin6nimas que tienen dos o mds significados y con
el empleo de dos o més conceptos de soberania, no obstante lo
cual produce la impresion de que opera sin contradicciones, es,
en verdad, digno de admiracién! )

iQué es lo que se llama positividad en el sistema del raciona-
lismo juridico puro? En algunos pasajes de sus obras, parece
como si Kelsen estuviese de acuerdo con nuestro concepto de
positividad; es en aquellos en que presupone ld' soberania del
estado. El hecho de que Kelsen presente este dato como uno
de los dos presupuestos posibles, constituye, justamente, el error
fundamental de su doctrina, cuestién de la que habremos de
ocuparnos posteriormente. En todo caso, no existe sino un parrafo
en el que el profesor vienés se pregunta y responde:

¢Cuindo puede ser considerada una norma como un elemento integrante
de un orden juridico estatal? Segin la doctrina kelseniana, este reconoci-
miento se obtiene si podemos conducir la norma, a través del sistema
escalonado de la pirdmide juridica, hasta la fuente iltima, hasta la norma
originaria, fundamento de la unidad y particularidad del orden juridico
estatal y de la que se desprende la totalidad del orden juridico; esta norma
originaria es la constitucién positiva, promulgada por una asamblea o por
un monarca absoluto. Pero inmediatamente después nos dice Kelsen que
estamos obligados a obedecer la decisién de dicha asamblea o del rey, no
porque el deber de obediencia derive de la pasitividad de la constitucién
sino porque es un presupuesto bisico, a la vez que indemostrable; dicho
presupuesto es el fundamento légico de la validez del orden juridico
soberano. 13

Parece como si en este pdrrafo se refiriera Kelsen a la soberania
de un orden juridico individualizado frente a otros érdenes juri-
dicos. El jefe de la Escuela vienesa, sin embargo, se encarga de
transformar rapidamente los conceptos de norma juridica funda-
mental, positividad, validez y soberania:

El término positivo sirve tnicamente para designar la diferencia entre el
derecho y la moral, la politica, la religion y la naturaleza, esto es, hace
referencia a la autonomfa del derecho delante de los restantes sistemnas
normativos; y ese es asimismo el significado que debe atribuirse al con-
cepto de soberania del orden juridico. 14

13 Die Souverdnitdt (La soberania), p. 93.
14 Obra citada, p. 93.
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Leyendo cuidadosamente las paginas kelsenianas se observa
que, en ocasiones, habla el profesor vienés de un orden juridica-
mente determinado'® y en otras, intimamente relacionadas con
la férmula anterior, y ain en la misma frase, de derechos;®
en algunos pasajes hace referencia a un orden juridico histérico,
individual y concreto, positivizado por una decisién individual
de voluntad, alguna asamblea o un rey, en tanto en otros pasajes,
esta misma palabra, positividad, significa, exclusivamente, la auto-
nomia teérica del derecho abstracto frente a todos los sistemas
normativos jurfldicos. Para usar las mismas palabras de Kelsen:

Si no fuera engaiiarse ingenuamente, valdria la pena escribir esa palabra
por Gltima vez y quemarla después en medio de una gran solemnidad, por
inttil, ya que no es otra cosa que un simple juego de espejos. 17

Kelsen oculta estas confusiones, que aparecen en casi todas
sus paginas, mediante la introduccién del concepto de norma
fundamental, el cual, de la misma manera que su concepto de
positividad, posee un significado ambiguo. 18

18 Die Souverdnitit (La soberania), pp. 87 y 108,

16 Obra citada, p. 94. Es de hacerse notar que en esta materia y particu-
larmente en el derecho internacional, se reconoceria ficilmente la falsedad
de numerosas doctrinas si la ciencia del derecho distinguiese con claridad
entre los conceptos de derecho y de orden y sistema juridico. Ya Bergbohm
(Jurisprudez und Rechtsphilosophie [Jurisprudencia y filosofia del derecho],
p. 62 y nota) denumci6 la identificacién entre derecho y orden juridico; y
Stammler (Theorie der Rechtswissenschaft [Teoria de la ciencia del derecho)
PP- 209 y s. y Rechtsphilosophie [Filosofia del derecho], p. 274, A. i)
constaté que la pregunts acerca de lo que es un orden juridico, nunca
se ha planteado en la literatura juridica. Somlo (Juristische Grundlehre
[Teorta juridica fundamentdl], p. 98), que define al orden juridico como “la
totalidad de una pluralidad de normas juridicas sustentadas en una unidad
de promocién”, lo identifica, no obstante, con el derecho. Recientemente
Darmstaedter (Recht und Rechtsordnung [Derecho y orden juridico]) in-
tent6 separar los dos conceptos y sostuvo que Gnicamentc puede hablarse
de orden juridico, “cuando sus normas determinan el campo de la propia
actividad”. Pero esta determinacién sélo puede darse si el orden juridico es
concebido como un sistema juridico.

17 Die Souverdnitat (La soberania), p. 245.

18 En algin pasaje de la obra de Kelsen, la norma fundamental es, simple-
mente, la voluntad del estado, 1a cual, no obstante, no es nombrada. En este
sentido, la norma fundamental, cuyo concepto fue construido primeramente
por Walter Jellinek (Gesetz und Gesetzesanwendung [Ley y aplicacién de
la ley], pp. 26 y ss.), es un intento initil de la tendencia logicista, tendencia
que no es sino positivismo, para convertir la autoridad real en un deber
ser mediante un simple cambio gramatical, a efecto de descartar los com-
plicados problemas de norma e individualidad y de derecho y fuerza; es el
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Es indudable que ahi donde Kelsen habla de un orden juridico
concreto y positivo, positividad y soberania estin indisolublemente
unidas. Pero, ;qué significa positividad en su segunda acepcién,
la cual, no obstante que pertenece aparentemente a una alter-
nativa, es sin embargo presentada por Kelsen como la tnica solu-
cién verdadera? ;Cémo se pueden distinguir el derecho natural
y el derecho positivo, si el finico criterio que se ofrece como base
para la distincién es la independencia de los sistemas norma-
tivos de la moral y de la raz6n? * Kelsen no proporciona respuesta
alguna a esta pregunta, pero tampoco podria darla, porque, pn-
meramente, su diferenciacién entre derecho natural y derecho
positivo es falsa histérica y sistematicamente ?° y porque y sobre
todo, Kelsen es iusnaturalista, pero s6lo formalmente, esto es,
el maestro de Viena no funda la validez de la norma juridica en
un acto individual de voluntad enmarcado dentro del campo

intento para colocar un subrogado légico en el lugar de la elaboracién
material del derecho y es, a la vez, la expresibn de la incapacidad para
entender filosoficamente el ser de un deber ser. Resulta claro, que la
norma fundamental debe fundar la unidad y particularidad de este orden
juridico estatal. Es significativo que Kelsen, a lo largo de sus obras, y en
la frase que citamos (obra citada, p. 93), use del articu%o determinado cuando
habla del orden juridico, no obstante que en dicha frase se trata de uno o
de este orden juridico, seglin se desprende, con absoluta claridad, del pirmrafo
siguicnte, que dice, “decisién de esta asamblea”. Kelsen tiene que emplear
este lenguaje impreciso para ocultar que la unidad y particularidad de esta
norma fundamental, fundadora del orden juridico individual, es distinta
de la unidad y particularidad de la norma fundamental consolidada en el
orden juridico. La primera, dice: ti debes obedecer a una voluntad indi-
vidual. En tanto la dltima, expresa: tii debes obedecer a alguien o a algo
que mande dentro de los principios constitutivos 16gicos del derecho, esto
es, ti debes obedecer normalmente, cuando se te manda normalmente.

19 Kelsen: Die Souverdnitdt (La soberania), pp. 86 y ss.

20 Consftiltese 1a critica de Hold: Staat als Ubermensch (El estado como
superhombre) y de Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad
del orden juridico universal), quien caracteriza al orden juridico positivo
como “aquel que se actualiza en los actos de los 6rganos”. Haciendo a un
lado que esta “exacta circunstancia intermediaria” significa un salto de la
Teorfa pura del derecho al meta-derecho, Verdross cae en el peligro de un
idealismo abstracto, que tropieza en un punto determinado con la mas
nuda facticidad. Consiltese, del mismo Verdross: Verfassung der Volkerrecht-
sgemeinschaft (La constitucién de la comunidad juridica internaciondl), p.
6, “A”, 4, en cuya obra, el derecho positivo es presentado como fuerza, en
la inteligencia de que su positividad, sin limitacién alguna, concluye con su
realizacién. Otro partidario de la Teoria pura del derecho, Sander: Archiv
fiir offentliches Recht (Archivos de derecho piblico), 1926, pp. 154 y ss,,
llegé felizmente a 1a separacion del derecho de toda relacién y perspectivas
de fuerza.



140 HERMANN HELLER

de las normas juridicas fundamentales, sino que pretende dedu-
cirla de abstracciones ldgicas carentes de contenido. La verdad
es que Kelsen sdlo a través del uso de un quaternio terminorum
a podido ocultar, por una parte, que su norma juridica funda-
mental, abstraida légicamente y que, aparentemente, debe ser
soberana, carece de positividad y, por otra, que dicha norma
representa una soberania del derecho sin derecho.

Si la afirmacién de Kelsen fuera verdadera y si la polémica
en torno a la soberania del estado fuese una simple disputa
acerca de los presupuestos del conocimiento juridico, entonces,
el soberano no seria el estado, sino el jurista kelseniano. 2! Sin
duda, la polémica gira en torno a un dato juridico, a saber, si
tiene que existir una norma juridica que cree y destruya al estado
o si, a la inversa, el estado soberano, como hecho histérico, debe
ser un presupuesto logico para que el jurista pueda reconocer como
positiva a una norma juridica. Nuevamente nos presenta Kelsen
el poco atractivo juego de los distintos significados del término
norma; en efecto, expresamente ensefia que “el significado del
poder del estado no consiste en que un hombre esté subordinado
a otro, sino en que los hombres estén subordinados a las normas,
si bien es verdad que son hombres, pero siempre subordinados a
las normas, quienes imponen a éstas”. 22 Ahora bien, si es exacta
la afirmacién de que las normas impuestas por el poder adquie-
ren su positividad a condicién de que el poder que las positiviza
sea competente y actiie por procedimientos juridicos,?® es en
cambio falsa la afirmacién de que es una norma juridica o simple-
mente la ciencia del derecho, quien decide si el estado es o no
competente para crear el derecho.

Otra corriente, la concepcién sindicalista descentralizadora
del estado, se eleva también en contra de la doctrina que sus-
tentamos respecto de la naturaleza de la soberania y de su
necesaria relacién con la positividad del derecho: esta corriente
sindical habla de la positividad de normas auténomas, expedidas
por asociaciones mis pequefias que el estado, pero encuadradas
en él. A esta doctrina se le debe responder diciendo que la positi-

21 Die Souverdnitit (La soberania), pp. 14 y s. Allgemeine Staatslehre
(Teoria general del estedo), p. 193.

22 Staatslehre (Teoria del estado), p. 99.

23 Die Souverdnitit (La soberania), p. 89, A. 1.
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vidad de las normas emanadas de asociaciones encuadradas en el
estado se deduce, precisamente, del orden juridico estatal: en efec-
to, la unidad del estado contemporineo se manifiesta, entre
otras circunstancias, en el hecho de que dicho organismo, cuales-
quiera sean las circunstancias, puede, de jure, suprimir la posi-
tividad de los érdenes normativos que se le opongan o aspiren
a contrariarlo. Por otra parte, cada sujeto de voluntad incor-
porado al estado se encuentra ligado a los demds, por lo menos,
en dos aspectos: primeramente, porque todo ser humano pre-
tende influir en la positivizacion del orden juridico estatal vy,
en segundo término, por cuanto estd obligado a respetar ese mismo
orden juridico, por lo menos, ocultando aquellas acciones que lo
contradigan. La fuente del error en que incurre Laski en su po-
lémica en contra de la soberania aparece claramente del siguiente
parrafo de una de sus obras: A trade-union as such has no connec-
tion with the Mormon-Church; it stands self-sufficient own legs.
It may work with the State, but it need not do so of necessity.
Pero cualquiera que sea la idea que se tenga del estado, sera siem-
pre falsa la afirmacién de que pueden existir uno o mas sujetos
de derecho que no tengan con el estado alguna essential connec-
tion. Los sujetos incorporados al estado pueden ser historicamente
mids antiguos que él, pueden ser todo lo independiente y poderosos
que se quiera en los campos politico y econdmico, pero la validez
juridica de sus normas descansara necesariamente, en Gltima ins-
tancia, en la positividad de las normas estatales.

Resumiendo lo expuesto diremos que la esencia de la soberania
consiste en la capacidad o facultad para positivizar las nor-
mas juridicas de mis alto rango de la comunidad; dentro del orden
juridico del estado moderno no existe positividad juridica sin
soberania. De ahi que la doctrina juridica que pretende despren-
der o atribuir la sentencia judicial, el acto administrativo o el
negocio juridico a la ley y ésta a la constitucién, caiga, irreme-
diablemente, en una posicién ambigua, por cuanto disuelve la

24 Studies, 10. Aun cuando Laski continGa diciendo que en la teoria
munista desprende ¢l hombre su significado solamente de sus relaciones
estatales agrega no obstante que: “In the plurdlistic theory, while his relations
mady be of the deepest significance, it is denied that they are the sole criterion
by which a man ought to be judged”, de todas maneras, otorga, al monismo
juridico, la pretension de ser un juzgador moral. Que el buen ciudadano
debe sed distinguido del hombre bueno, es, por lo menos desde Kant, un
asunto suficientemente sabido.
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unién entre la positividad del derecho y la soberania del estado.
El jurista tiene que partir del hecho de la soberania, ya que, si
no reconoce su existencia, pierde la materia de su disciplina, que
es el derecho positivo y queda, con su ciencia y su arte, colgando
en el aire.

Pero en este punto de nuestra exposicién, necesitamos suspender
el estudio sobre la esencia de la soberania, pues no podemos con-
tinuarlo sin preguntarnos antes por su sujeto y por sus limitaciones.



CAPITULO CUARTO

EL SUJETO DE LA SOBERANIA



LA CONDICION ACTUAL DEL PROBLEMA

EN NUESTRA EXPOSICION HISTORICA QUEDO SUFICIENTEMENTE FPRE-
cisado que el punto crucial del problema de la doctrina del estado
consiste, para la época en que vivimos, en la carencia de un
sujeto de la soberania; pero las conclusiones a que llegamos en
los dos capitulos precedentes nos imponen la necesidad de en-
contrar un sujeto capaz de positivizar las normas juridicas y,
por tanto, de adoptar, cualesquiera sean las circunstancias, deci-
siones valorativas. El sujeto que buscamos debe ser, por una
parte, un sujeto de voluntad real y, por la otra, una autoridad
independiente, capaz de expedir las normas juridicas. Nuestra
doctrina moderna del estado desconoce la existencia de un sujeto
dotado de las cualidades mencionadas.

La doctrina imperante en Alemania a partir de Hegel, sefiala
como sujeto de la soberania al estado y explica la soberania como
una cualidad del poder del estado o, mediante una explicacién
que nos parece poco clara, como una cualidad de la voluntad
del estado, esto es, como una cualidad de la persona estatal.
Pero para aceptar al estado como sujeto de la soberania seria
indispensable poder explicarlo, con necesidad objetiva, como
una voluntad unitaria real y como una unidad decisoria.

La teoria del conocimiento de la doctrina moderna del estado,
que es la misma de la ciencia de la naturaleza, unicamente
admite un concepto materialista de la realidad, que tiene su
correlato en un idealismo fingido. Partiendo de esta base meta-
fisica, sostiene una parte de la doctrina alemana, que la unidad
del estado es meramente fingida. ! Tiempo antes de Kelsen, uno
de los corifeos de esta postura impartié el consejo siguiente:
“Procura, al efectuar la exposicién del derecho positivo de un
estado, hacer desaparecer su personalidad y atin el concepto mismo

1 Asi, a ejemplo, Bierling: Kritik der juristischen Grandbegriffe (Critica
de los conceptos juridicos fundamentales), t. 11, pp. 222 y ss. Schlossmann:
Lehre von der Stellvertretung (Doctrina de la representacibn), t. 1, p. 125,
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de estado y asi podris observar cuin ficilmente marcha todo”.?
Es indudable que este estado-ficcién no puede ser nuestro sujeto
de la coberania.

Pero también la llamada teoria de la abstraccién, representada
por algunos de los mds distinguidos tratadistas de nuestra época, 3
que aparentemente combate la teoria del estado-ficcién, desem-
boca inevitablemente en un ficcionalismo y en una contradiccién
interna. Hinel afirma, con el mayor énfasis, que si hacemos a
un lado sus drganos, “el estado no posee ninguna realidad”, ya
que es s6lo una abstraccion unilateral, que construimos, en deter-
minadas circunstancias, para aclarar nuestro pensamiento y nues-
tro lenguaje. * Fundindose en las mismas ideas, si bien con mayor
precauci6n, Triepel sostiene que “los érganos son el estado; éste,
sin ellos, es la nada. Sin duda, el estado no es una ficcién, sino
una abstraccién, es, entre otras varias formas sociales, la unidad
representativa de una comunidad humana”.® La férmula, abs-
traccion y no ficcién, procede de Jorge Jellinek:

La abstraccién corresponde a hechos reales del mundo exterior y a aconte-
cimientos internos, en tanto la ficcién coloca, en el lugar de los hechos
naturales, una realidad imaginaria, a 1a que identifica con aquellos hechos
y acontecimientos. &

Para Jellinek, los 6rganos son también, “el estado que quiere,
por lo que, si se suprimen, desaparece automaticamente su repre-
sentacién”. 7

La teoria de la representaciéon de Jellinek y de la doctrina
corriente descansa en ¢l principio de que, detrds del mandatario
de derecho privado, se encuentra otra persona, en cambio, “de-
tras de los é6rganos del estado, no existe nadie”.® Pero si el

2 Affolter: Archiv fiir offentliches Recht (Archivos de Derecho Piblico),
17, 135.

8 Adem4s de los que se citan en este libro, Meyer-Anschiitz: Obra citada,
pp. 17 y ss. Schmidt: Der Staat (El estado), pp. 1 y ss. Rehm: Allgemeine
Staatslehre (Teoria general del estado), pp. 156 y ss.

4 Hinel: Gesetz im formellen und materiellen Sinne (Concepto de ley
en sentido formal y materidl), p. 231.

5 Vilkerrecht und Landesrecht (Derecho internacional y derecho estatdl),
pp. 78 y 120 y ss.

6 System der subjektiven und Offentlichen Rechte (Sistema de los derechos
piblicos subjetivos), pp. 2 y 17.

7 Obra citada, p. 225.

8 Obra citada, p. 30.
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estado es dnicamente sus drganos, su unidad y su voluntad, sin
género alguno de duda y de acuerdo con la definicién misma del
ilustre maestro de la Universidad de Heidelberg, son ficticios; ®
esta conclusién se corrobora si consideramos que el propio Jelli-
nek, que defiende la dualidad infranqueable entre naturaleza y
espiritu y, ademds, nos previene contra el sincretismo metédico, 1°
sostiene que la unidad de voluntad del estado no es en manera
dlguna un producto de la naturaleza, sino que es creada por
determinados procesos juridicos. 1! En otro pasaje explica Jellinek
que los conceptos de estado y de hombre, como sujetos de dere-
cho, tienen exactamente €l mismo rigor y justificacién cientificos.
Sélo partiendo d¢ esta doctrina, agrega nuestro autor, “pueden
ser inteligibles para el conocimiento juridico la unidad del estado,
la de su organizacién y la voluntad que se crea como efecto de
dichas unidades”.*? Esta exposicién tan promisoria parece que
toma como punto d¢ partida el conocimiento del estado como
un fenémeno real, de lo que a su vez se deduciria que la eleva-
cién de esta unidad colectiva a sujeto de derecho no es la ficcién
de una substancia que no existe en si misma; de esta primera
consecuencia se desprenderia una segunda, consistente en que
todas las unidades que el derecho eleva a la categoria de sujetos
tienen existencia real. Pero inmediatamente después, Jellinek afir-
ma todo lo contrario: el individuo humano y el estado no deben
ser concebidos como unidades substanciales; del estado no puede
decirse que sea una unidad existente fuera de nosotros. Si lo que
Jellinek afirma fuera exacto: “En el mundo de la naturaleza fisica,
los actos de voluntad de los miembros de una unidad colectiva
son siempre y Unicamente actos de voluntad de los individuos que
los realizan, en tanto en el mundo ético-juridico son actos de la
comunidad”, '3 entonces, la existencia de un poder unitario del
estado, al que se atribuye, como una de sus cualidades, la sobe-
rania, seria un acertijo insoluble. ;O es acaso que el poder y la
voluntad del estado no son idénticos? La verdad es que se ha

9 Correctamente, Kelsen: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Problemas
fundamentales de la teoria del derecho y del estado), p. 179. Schmitt: Dikta-
tur (Dictadura), p. 141.

10 Obra citada, p. 17.

11 Obra citada, p. 41.

12 Aligemeine Staatslehre (Teoria generdl del estado), pp. 170 y ss.

13 System der subjektiven und offentlichen Rechte (Sistema de los derechos
piblicos subjetivos), p. 30.
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extendido un curioso crepisculo sobre la relacién en que se en-
cuentran estos dos conceptos centrales de la doctrina moderna del
estado: una tendencia, que no ha captado la oposicién dialéctica
entre derecho y fuerza, identifica la voluntad del estado con el
derecho positivo y su poder con la fuerza, en tanto otra corriente
identifica derecho y fuerza; * pero ninguna de estas posturas ha
podido aclarar la relacién en que se hallan idealidad y realidad.
En los dltimos afios, Thoma constituye un ejemplo asombroso
entre los partidarios de estas doctrinas: en algunos pasajes de sus
obras, el estado, de la misma manera que las restantes comuni-
dades humanas, es considerado como un fenémeno real (Redlge-
bilde), s atribuyéndose a Gierke el mérito de haber relevado,
con su teoria de la corporacién, la redlidad de las comunidades
humanas; en una frase inmediata se habla otra vez del estado
como unga abstraccion desprendida de la realidad, para, finalmente,
presentarlo de nueva cuenta como un fenémeno real y elevarlo
a la categoria de sujeto de la soberania, si bien dando a ésta un
valor relativo. En otro pasaje, un poco anterior al que venimos
citando, expresa Thoma que el estado es, solamente, una unidad
normativa, un producto del pensamiento y en manera alguna
una creacién social. 1¢

La teoria inorginica del estado no resuelve la oposicién entre
naturaleza y espiritu, voluntad y norma; Gierke, uno de los crea-
dores de la teoria orgdnica, la resuelve unilateralmente en bene-
ficio de la naturaleza y de la voluntad. Esta concepcién natura-
lista puede explicar el poder del estado, pero, en cambio, no puede
comprender su poder juridico: Gierke sostiene que el meollo de
la subjetividad juridica, tanto para la comunidad como para el
individuo, radica en la voluntad, que es la fuerza creadora de los
movimientos externos; 17 semejante doctrina permite ciertamente
comprender el hecho, incomprensible para la teoria inorganica
del estado, consistente en que “de particulas de voluntades indi-
viduales se construya la unidad orginica de una voluntad colec-

1¢ Constiltese, Laband: Staatsrecht y Systematische Rechtswissenschaft
(Derecho del estado y Ciencia sistemdtica del derecho), p. 362. Anschiitz:
Verwdltungsrecht (Derecho administrativo), p. 372.

15 Handwérterbuch der Staatswissenschaften (Diccionario de las Ciencias
del Estado), Articulo: Staat, t. vu, pp. 753 y ss.

16 Begriff der Demokratie (Concepto de democracia), en Erinnerungsgabe
fiir M. Weber (Edicién en honor de M. Weber), t. 11, p. 55.

17 Genossenschaftstheorie (Teoria de la corporacién), pp. 608 y ss..
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tiva”; 18 pero esta misma doctrina, que con una cierta alegria
acude frecuentemente a Darwin y a Haekel, no explica en forma
alguna por qué tenemos que aceptar que la causa creadora de los
movimientos externos tenga algo que ver con el derecho.

verdad es que la teoria orgnica del estado, de la misma manera
que la comriente socioldgica que trabaja con el concepto de inter-
cambio de acciones y con los datos de la psicologia de las masas

y del psicoandlisis, no puede, sin incurrir en contradicciones, ex-" |
plicar la unidad estatal, * entre otras razones, porque no se nos da,_|

como algo existente, alguna relacién psicolégica real de todos los
hombres con los que pertenecen juridicamente al estado.

Concluyendo podemos decir, que la doctrina del estado no ha 7]

logrado hacer comprensible al estado como sujeto de la soberania.

Dicha doctrina no puede siquiera imaginar la existencia de una”~
unidad social decisoria que valga juridicamente como sujeto de
actos soberanos que se reflejan en el reino de la causalidad. La
soberania de una ficcién o aiin de una abstraccion, es inimaginable.
Por otra parte, la afirmacién de Kelsen consistente en que la ten-
dencia de la doctrina contempordnea es concebir al estado con
la misma realidad que corresponde al hombre, no es atinada; 2
el mérito de su Teoria pura del derecho radica mas bien en el
reconocimiento de los titubeos contradictorios de la doctrina co-
rriente de nuestros dias y en haber desprendido con todo rigor,
y hasta en sus dltimos detalles, las consecuencias que derivan de
ella. En su obra, Problemas fundamentales de la teoria juridica
del estado, muestra, con plena justificacién, cémo de las premisas
de la doctrina de Jellinek se desprende la frase: “Para la consi-
deracién juridica, el acto psiquico de voluntad de los érganos
del estado es totalmente irrelevante. El concepto, voluntad del
estado, no guarda relacién alguna con los fenémenos psicolégicos
de la voluntad.” 2* Pero como los términos, estado y voluntad
del estado, le resultaban extraordinariamente incémodos, en sus
obras posteriores se acogi6 al consejo del conocido tratadista Af-

18 Preuss: Schmollers Jahrbuch (Anuario Schmoller), pp. 26 y 562.

19 Constltese sobre este aspecto, la atinada critica de Kelsen: Der socio-
logische und der juristische Staatsbegriff (Los conceptos sociologico y juridico
del estado), pp. 4 y ss. Acerca de la imposibilidad de usar la categoria,
intercambio de influencias, constiltese a Litt: Individuum und Gemeinschaft
(Individuo y sociedad), pp. 3 y ss.

20 Staatsbegriff (El concepto del estado), p. 3.

21 Hauptprobleme (Problemas fundamentdles), p. 134.
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folter y los hizo desaparecer.2? Ahora bien, como segtin Kelsen
el estado se identifica con el orden juridico, el cual, a su vez, es
concebido como un sistema de normas sociales separado de toda
facticidad, resulta, sin género alguno de duda, que este estado,
asi desaparecido, no puede ser el sujeto de la soberania.

Las anteriores conclusiones permiten descartar las ideas de
una voluntad ficta o abstracta del estado; hemos visto que con-
ducen a una serie irresoluble de contradicciones. Llegamos asi
nuevamente a la doctrina de la soberania del derecho, pero
tampoco nos sentimos satisfechos: creemos haber demostrado
que el estado-abstraccién no puede ser el sujeto de la soberania,
por lo que no deberiamos lamentar su desaparicién, pero, infor-
tunadamente, la radical desubjetivacién kelseniana no nos permite
entender qué es lo que autoriza al profesor vienés para hablar
de la unidad y particularidad de un orden juridico concreto y
por qué y c¢émo es un punto de imputacién. Y tampoco lamen-
tariamos la desaparicién de este estado-abstraccién, si lograiramos
adivinar cudl es la necesidad objetiva, derivada de la realidad
social o de la norma 16gica fundamental, que nos obliga a imputar
el orden normativo a un hombre, a un estado o a la humanidad,
en lugar de imputarlo a la luna o, simplemente, a la teorfa
del estado de Hans Kelsen. ;No hay algo, preguntamos, que nos
obliga a admitir una unidad social real como sustrato de la perso-
nalidad juridica? Nada, contesta Kelsen: el punto de imputacién
del derecho es establecido libremente por el jurista, que en este
aspecto es plenamenté soberano; para el jurista, orden normativo y
punto de imputacién, relacién y personalidad juridicas, son una
misma cosa. Partiendo de estas premisas, evidentemente falsas, la
argumentacién kelseniana, correcta en su estructura légica, con-
duce a consecuencias igualmente falsas:

Si la persona juridica es una construccién libre de los juristas, por medio
de la cual se puede personificar cualquier relacién juridica, concebida
como un orden normativo puro, bien en su totalidad, bien en alguna
de sus partes, quiere esto decir que nada impide, puesto que se trata de
una simple posibilidad y no de una necesidad, sea personificar, sea renun-
ciar a la personificacién de una relacién juridica, o lo que es igual, no hay
nada que impida considerar a la misma relacion juridica como persona

22 Constiltese la critica que hace Wielikowski: Die Neukantigner in der
Rechtsphilosophie (Los neokantianos en la filosofia del derecho), p. 163.
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cn un aspecto determinado y, en otro, como no teniendo la categoria
de tal. 23

Después de escuchar esta cxposicién tiene uno que preguntarse
en qué se distingue la personalidad juridica del estado de la
accién de daitos y perjuicios nacida de un motin y si, con estos
elementos, puede Kelsen elaborar una teoria juridica del estado;
la imposibilidad de tal elaboracién salta a la vista. La construc-
cién piramidal del mismo autor de la Teoria pura del derecho,
segiin es suficientemente sabido, parte del acto juridico indi-
vidual, pasa por el reglamento, la ley y la constitucién positiva
y, después de un curioso paralelismo entre fenémeno realy norma,
desemboca en la norma fundamental —;por qué precisamente
aqui?—, creadora, por su propio movimiento, de la unidad del
orden juridico; pero, insistiremos una vez mas, para que esta
construccidn pueda sostenerse, es preciso que admitamos la exis-
tencia de un acto psico-fisico que sirva de soporte, como escalén
ultimo, ¢ a la norma fundamental. Este dinamismo del orden
juridico, 2® tal como es presentado por Kelsen, resulta tan curioco
como el paralelismo entre fenémeno real y norma: una de dos,
o0 estamos en presencia de una pobre metafisica 0 no es la norma
fundamental la que sirve de fundamento a la unidad diniamica
del orden juridico, sino que es la voluntad, falsamente repre-
sentada como norma, quien nuevamente aparece y, a la vez
que sirve de fundamento a la unidad del orden juridico, produce
su desenvolvimiento. Ahora bien, y no obstante que Kelsen
dedicé todo un libro a la demostracion de que la unidad estatal
carece de existencia real y a la comprobacién de que la voluntad
del grupo es, exclusivamente, un sistema de normas, *® el jefe de
la escuela vienesa se vio obligado a plantear la siguiente cues-
tién, que le resulté totalmente contradictoria con su pensamicnto:
¢(No podrian los intereses de las clases sociales, los nacionales y
los religiosos, ser mds fuertes que la conciencia del estado, formar
grupos y actuar mas alla de los limites del derecho, poniendo asi
en tela de juicio la posibilidad de Ia unidad estatal? >* Conviene

23 Souverdnitdt (La soberania), p. 292.

24 Staatslchre (Teorla del estado), p. 249. Compérese lo que digo en mi
libro: Krisis der Staatslehre (Crisis de la teoria del estado), p. 309.

23 Staatslehre (Teoria del estado}, p. 248.

26 Staatsbegriff (El concepto del estado), p. 14.

27 Staatsbegriff (El concepto del estado), p. 10.



152 HERMANN HELLER

ahora proponer una nueva cuestién: ;Quién o quiénes luchan
en estos casos? ;Sistemas ideales de normas o grupos unitarios?
La respuesta no ofrece duda: si, segtin el pensamiento kelseniano,
la constitucién adquiere su contenido de un acto empirico de vo-
luntad de la autoridad constituida, 2® resulta evidente que esta
voluntad sélo puede ser representada como una voluntad colectiva.

La teoria del estado de nuestros dias ya no puede creer en la
realidad de una volonté générale. Por otra parte, ya se contemple
al estado como una abstraccién o como un sistema ideal de
normas ajeno a toda facticidad, ? como esencia espiritual pura,
o bien, finalmente, como una conducta espiritual de un nimero
determinado de hombres influenciada por el contenido de ciertos
libros, 3 en ninguna de estas hipdtesis se encuentra algo que
pueda utilizarse como sujeto de la soberania.

Ni Kelsen, ni los restantes pensadores que desconocen la vo-
luntad del estado, pueden escapar a las contradicciones: asi, a
ejemplo, cuando Laski, después de negar la realidad de la unidad
estatal afirma, that you can never find in a community anyone
will which is certain of obedience, y cuando sostiene que en una
sociedad no se puede encontrar a los auténticos titulares del po-
der: but with the real rulers must go sovereignty; and if you
can not find them it too must be beyond the reach of human
insigth 31 se comprende ficilmente que, en sintesis, sustente la
tesis de que, in actual political conflict the sovereignty of the
state means the sovereignty of gobernment. 32 Laski sustenta repe-
tidamente la opinién de que, vistas desde dentro, las relaciones
entre los miembros del estado no muestran unidad alguna:

neither in aim nor method. What the orthodox theory of sovereignty has
done is to coerce them into an unity and thereby to place itself at the
disposal of the social group which, at any given historic moment, happens
to dominate life of the state.

Pero el ilustre profesor de ciencias politicas de la Universidad
de Londres se ve no obstante obligado a aceptar la existencia de

28 Souverdnitdt (La soberania), cap. v.

20 Meinecke: Idee der Staatsrison (La idea de la razén de estado), p. 72.

30 Driesch: Wirklichkeitslehre (Teoria de la redidad), p. 204.

31 Studies, p. 17. Constltese Duguit: Traité de Droit Constitutionnel, t. 1,
p. 100: Las corporaciones, como tales, “n’ont pas de rédlité personele, n’ont
ni conscience ni volonté”.

32 Studies, p. 17.
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una unidad inmanente, si bien, en ocasiones, impuesta por la
fuerza; asi se deduce de la siguiente frase, la que, de otra manera,
resultaria el producto de una mistica incomprensible: The fact
is that the state as an external unit seeking survival in a world
of states is never the same to its members as that same state in
the ebb and flow of its internal daily life. 3 Tampoco renuncia
Laski a la representacién de the constitution wills from which the
group will is made.3* La doctrina de la soberania del gobierno,
que es una concepcidn que corresponde a una necesidad a la vez
ingenua y estética, de la que se deduce que la unidad del estado
se da en la unidad de un 6rgano realmente existente y perceptible
a los sentidos, es una vieja idea, que deriva del principio monar-
quico; naci6 en los afios de la Restauracién francesa y tiene
como representantes ltimos a Max von Seydel y a Bornhak.
Pero la pretensién del profesor londinense de ser mas realista
que los partidarios de la teoria de la personalidad ficticia del
estado, no puede ser aceptada, salvo que hiciéramos a un lado
el hecho sociolégico y juridico de la limitacién constitucional,
cualesquiera sean las circunstancias, de cada uno de los 6rganos
juridicos del estado.

Carlos Schmitt representa el tnico intento importante para
regenerar el dogma de la soberania mediante la reintegracion
de un sujeto de voluntad capaz de ser su titular. Su doctrina,
que entronca con ciertos procesos del pensamiento de la contrarre-
volucién monarquica del siglo xix y con el pensamiento de Sorel,
pretende sustituir la soberania ficticia del estado con la sobe-
rania_de uno_de los érganos estatales. No podia faltar en la
politica teérica y prictica un intento para devolver su unidad
y una voluntad soberana, a la democracia formal despersonali-
zada, integrando o sustituyendo al estado de derecho basado
en la doctrina de la divisién de los poderes con una dictadura; en)

esta direccién se desarrollé en Alemania el pensamiento de Carlos
Schmitt.

De conformidad con su exposicién, el concepto de soberania
que nos legaron los siglos precedentes se ha transformado de
manera esencial, debido al impulso de dos grandes factores: desde
el punto de vista politico, €l fenémeno de las clases sociales

83 Foundations, pp. 28 y s. LS(Q
8.

34 Founddtions, p.
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4 sefiala la primera causa de la transformacién; en el campo juri-

2 dico constitucional, la libertad de coalicién es el segundo de los
clementos determinantes de su transformacién; el viejo concepto
de soberania, como poder del estado opuesto a la soberania de
todos los restantes sujetos posibles es, simplemente, una locu-
cion que oculta el verdadero problema de nuestros dias. 3 Schmitt,
que en esta cuestiéon estd muy cerca de Laski, atnbuye a la
doctrina de la soberania del estado la pretensién de hipostasiar
una unidad ficticia, haciendo de ella el sujeto real de una fuerza
real;%® el antigno profesor de Berlin llega a la siguiente con-
clusién:

Si la soberania es realmente el poder supremo en el estado, y en verdad
lo es siempre que la constitucibn no hace una divisibn o delimitacién
absoluta del poder, entonces, el ordenamiento juridico comprende tnica-
mente el contenido de la ejecucidon y nunca el contenido de la sustancia
misma del poder. La pregunta respecto de quien decide de los casos no
considerados en el ordenamiento juridico, es la verdadera pregunta acerca
de la soberanfa. 37 Soberano es aquel que decide sobre el estado de emer-
gencia. 38

La critica de Carlos Schmitt a la doctrina de la soberania ha
puesto de relieve, con la mayor claridad, las profundas raices
de la incapacidad juridica de que esta afectada dicha doctrina.
el profesor de la Universidad de Berlin, en sus desarrollos cri-

[ticos, opone su concepcion decisionista a la doctrina que cree
en la fuerza racional de la ley. Desde este punto de vista, su
critica es, sin género alguno de duda, concluyente y, en muchos
aspectos, nos ha servido de modelo. Pero su concepcién de la
soberania, atin cuando hiciéramos a un lado su insuficiencia en
el campo del derecho internacional, es contradictoria e insosteni-
ble. Su fondo politico aparece nitidamente del parrafo siguiente:

85 Diktatur (La dictadura), pp. 10 y s.

38 Obra citada, p. 27, A. 2.

37 Diktatur (La dictedura), p. 194.

38 Politische Theologie (Teologia politica), p. 9. Carl Schmitt tiene un
precursor muy interesante y es Anton Menger (Neue Staatsichre [Nueva
teoria del estado], pp. 166 y s.). Menger encuentra la doctrina de la sobe-
rania del estado, desde el punto de vista interno, completamente insuficiente;
en realidad, es soberano aquel que en cl estado, “en caso de necesidad,
puede, aun en contra del derecho, imponer su voluntad™; el principe lo es si,
en caso de necesidad, puede dar un golpe de estado. En todos los tiempos,
la condicién de la relacidén de poder, en caso extremo, ha tenido una signi-
ficacién decisiva.
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El estado, quebrantado por la lucha de clases y de estamentos, se en-
cuentra, de acuerdo con la constitucién, en una condicién de emergencia
permanente y su derecho, hasta en sus dltimos elementos, en derecho
de emergencia. Por tanto, quien domine el estado de emergencia, domina
también al estado. 3

El jurista y el sociélogo no pueden rechazar la necesidad de
distinguir entre estado de emergencia y situacién de normalidad
regulada por el derecho; en consecuencia, uno y otro tienen que
preguntarse a quién corresponde el dominio, dentro del estado
de derecho en que vivimos, del estado de emergencia, esto e,
a qué unidad de voluntad, no ficticia, corresponde el poder su-
premo del estado. ;Tal vez al presidente de la republica, de
conformidad con el articulo 48 de la Constitucién de Weimar?
No obstante que esta pregunta se encuentra involucrada en las
conclusiones de las ensefianzas de Schmitt, nuestro autor no ha
dado todavia una respuesta satisfactoria.

En un ensayo posterior, 41 Schmitt ha hecho notar, al inter-
pretar el citado articulo 48 de la constitucién de Weimar y al
hacer la critica de las ideas de Anschiitz, que en cada estado debe
existir una instancia que sin excepcién alguna y con poder sobe-
rano, pueda adoptar las medidas que impliquen la ejecucién de
actos que estén mas alla del orden juridico vigente o que obliguen
a su ruptura; sin embargo, Schmitt prefirié reservarse la respues-
ta a la dificil pregunta acerca de a quién corresponde ejecutar
estos actos de soberania, de conformidad con la Constitucién de
Weimar. Nos parece, segin su definicién de la soberania, que
unicamente se le ofrecian dos posibilidades: atribuirla al presi-
dente de la repiblica 0o a una unidad ficticia. En el primero
de los supuestos, que es la solucién que manifiestamente acepta
Schmitt, se colocé nuestro autor en contradiccién con la dife-
renciacién, tan bien lograda, que hizo entre dictadura comisoria
y dictadura soberana: la primera debe suspender la constjtucién,
in concreto, a fin de protegerla en su existencia concreta p{ tanto
1@ dictadura soberana ve en el ordenamiento juridicQ-lawsitua- 2
cién que preténde suprnmir. Sin embargo, en alguna época,
Schmitt ¥ vio en el articulo 48 un caso claro de una dictadura

3 Dikiatur (La dictadura), p. 18.

10 Juristische Wochenschrift (Semanario Juridico), nim. 55, p. 2272.
> 41 Diktatur (La dictadura), pp. 136 y s.

42 F} articulo 48 de la Constitucién de Weimar, en la parte que mis
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comisoria y recomendé una atencién particular al hecho de que
“la atribucién de ‘poderes ilimitados al presidente en manera
alguna debe significar la supresién de la totalidad del orden
juridico existente, ni la transmision de la soberania al presidente
del Reich”.# De conformidad con este nuevo pensamiento, el
contenido positivo del articulo 48 de la Constitucién de Weimar
no otorga al presidente de la reptblica un poder supremo, ni
implica tampoco una atribucién ilimitada de poder; dicho pre-
cepto contiene, por una parte, un minimo de organizacién juri-
dica intocable y, por otra, una limitacién a las atribuciones
posibles del presidente, ya que éste no podrd, en ningin caso,
ejecutar actos contrarios a la legislacién y a la jurisdiccion. 44
Schmitt ha hecho notar, en este capitulo, que el presidente del
Reich no es auténomo y que, al decidir sobre el estado de emer-
gencia, lo hace bajo el control que el articulo 50 de la constitu-
cion de Weimar otorga al Reichstag. %> En consecuencia, la
posicién de Schmitt resulta contradictoria, pues no puede soste-
nerse, al mismo tiempo, que la dictadura del presidente sea del
tipo comisorio * y que dicho funcionario sea, precisamente, la
instancia a la que compete dictar actos soberanos. Por otra parte,
si consideramos ahora la reglamentacién del estado de emer-
gencia en el derecho angloamericano, tendremos que convenir,
tomando en consideracién el concepto que ofrece Schmitt de la
soberania, que cada jefe militar o juez al que corresponda con-
ceder o negar un writ of habeas corpus, es soberano. Tampoco
puede pensar Schmitt, cuando habla de “las medidas en casos
extremos”, en el estado de necesidad o en el llamado derecho
del estado de necesidad, pues éste, segin la definicién excelente
propuesta por el autor de la Teoria de la Constitucion, consiste

directamente interesa, decfa: “El Presidente del Reich, cuando la segu-
ridad y el orden pidblicos sean perturbados o se vean en peligro, puede
adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento de la seguridad
y orden piblicos, en caso necesario, con ayuda del ejército.”

43 Diktatur (La dictadura), pp. 201 y s. .

44 Consiltese Schmitt: Die Diktatur des Reichspresidenten [La dictadura
del presidente del estado] (Verdffentlichung der deutschen Staatsrechtslehrer
[Publicacién de la Unién de Profesores Alemanes de Derecho Piblico}, Cua-
derno 11, pp. 91 y ss.) y Schmitt: Diktatur (La dictadura), pp. 201 y s.

45 E] articulo 50 de la Constitucibn de Weimar consignaba ¢l refrendo
ministerial, mismo que en el sistema parlamentario, permite el control del
Parlamento.

46 Schmitt: Die Diktatur des Reichspresidenten (La dictadura del presi-
dente del estado), p. 89.
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en que, “a fin de salvar al estado, cualquier dérgano que tenga
poder para actuar, debe obrar, en casos extremos e imprevistos,
mais alld o en contra de las disposiciones constitucionales, ejecu-
tando todo aquello que demanden las circunstancias”; *? la expli-
cacién no resuelve el problema, pues lo que Schmitt trata de
contestar es la pregunta relativa al titular de la soberania, esto
es, al sujeto a quien corresponde resolver en los casos de conflicto.
La definicién de soberania de Schmitt es, ademds, insostenible
desde el punto de vista de su teologia politica: en conexién con
Donoso Cortés, el maestro de Berlin ensefia que para la juris-
prudencia, el estado de emergencia tiene el mismo significado
que el milagro para la teologia. ** Quien acepte seriamente esta
analogia y la definicién de soberania de Schmitt, jno deberia
identificar la creencia en dios con la creencia en un hechicero]
o en un curandero? Pero dios no dispone sélo milagros, ni si-
quiera los realiza de manera preponderante, sino que, comparense
las ideas de Schleiermacher, 4® actila mis bien sobre la totalidad
del orden de la naturaleza, €l cual, por lo demads, es tan milagroso
como lo seria su rompimiento. Indebidamente se apoya Schmitt
en Bodino al intentar determinar la relacién entre soberania y
estado de necesidad; el autor de Los seis libros de la Repiiblica, 50
a diferencia del escriter alemdn, ve en la legislacién la marca
esencial de la soberania. A este respecto, es caracteristica la opi-
nién de uno de los interlocutores del Heptaplomeres, Curtius,
cuya mancra de pensar coincidia con la del hugonote Bodino.
El dialoguista Curtius, partidario de un cristianismo reformado,
crefa que el estado debia organizarse en armonia con el orden
del universo creado por dios: “Asi como en un estado bien
organizado hay ciertas leyes permanentes de la majestad y de la
republica, las cuales, no obstante, llegan a modificarse segin
las distintas condiciones del tiempo y de las cosas, de la misma

47 Schinitt: Die Diktatur des Reichspresidenten (La dictadura del presi-
dente del estado). Constltese lo que decimos en la p. 207.

48 Diktatur (La dictadura), p. 139. Politische Theologie (Teologia Poli-
tica), p. 37.

49 Schleiermacher: Der christiiche Glaube (La creencia cristiana), 1830,
t. 1, nim. 47: “De la naturaleza de la piedad no puede derivar nunca
la necesidad de concebir una circunstancia en forma tal que, por su depen-
dencia de dios, pueda, sin mis, ser desprendida de su relacién con la natu-
raleza.” En las piginas siguientes, hace Schleiermacher interesantes consi-
deraciones sobre el milagro.

50 Constiltese lo que decimos en la p. 9.
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manera, ¢s conforme con la razén que el dios previsor, padre
de la naturaleza, haya santificado ciertas leyes, dindoles el cardc-
ter de permanentes e inviolables.” 8* Ciertamente, Bodino acepta
que las leyes deben reformarse periédicamente, asi como también
que, en determinadas circunstancias, las autoridades ordinarias
deben ser sustituidas por dictadores especiales, 5 pero agrega:
soberano es y permanece tnicamente como tal la perpetua po-
testas; ahora bien, como esta cualidad, perpetuidad de la potestad,
falta a los dictadores, Bodino, con gran insistencia y numerosos
cjemplos, en un pasaje de Los seis libros de la Repiblica, trans-
crito extensamente por Schmitt, les niega la categoria soberana. %2
Para concluir, recordemos la importante™ circunstancia de que
Bodino, no obstante que en forma asombrosa para su época
creia en milagros, demonios y brujas, pone en labios de otro
de los interlocutores del Heptaplomeres, Octavio, la siguiente
pregunta: “;Si los milagros hacen dioses, que tiene de particular
que los hechiceros se sientan dioses?” 54

Después de todo lo expuesto, estamos en aptitud de afirmar
que al decisionismo de Carlos Schmitt se le debe reconocer el
mérito de haber considerado, con razones excelentes y en opo-
sicién a la doctrina imperante en nuestros dias, que el problema
de la soberania es el problema de la decisién mediante una indi-
vidualidad de voluntad. Pero Schmitt, que en témminos generales
ve en el estado una dictadura de la voluntad, no ha podido, como
tampoco lo logré Kelsen en su defensa del estado de derecho
liberal racionalista, dgscubrir una unidad de voluntad como sujeto
de la soberania: la teoria pura de la soberania del derecho del

jefe de la Escuela vienesa no puede captar el sig:i{fiydo esencial

de la decisién individual para el derecho positived en tanto la
doctrina de la soberania del érgano desconoce €l papel decisivo
que corresponde a las normas juridicas fundamentales sobre la
individualidad de voluntad soberana.

51 Heptaplomeres, pp. 29 y s.
52 Obra citada, p. 30. N
53 Schmitt: Diktatur (La dictadura), p. 26.
54 Heptaplomeres, p. 88. Constltese la consieracién que, en la misma

obra, hace Salomén sobre el milagro, p. 98.



II

SOBERANIA DEL ESTADO
Y SOBERANIA DEL PUEBLO

LA IMPOTENCIA DE LA DOCTRINA ALEMANA PARA ENCONTRAR UN
sujeto adecuado de la soberania y la vaciedad de su concepto
del estado, se deben, por lo menos parcmlmente a una serie de
condiciones histéricas y politicas. En una época en la que los
fundamentos del pensamiento politico eran la legitimacién demo-
critico-nacionalista y la explicacién inmanente del estado, el
constitucionalismo mondrquico obligd a la doctrina a convertirse
en una teoria del principio monarquico y a fijar en el principe
la totalidad del poder estatal.* Por esta razém, el concepto ale-
man de la soberania del estado fue una tergiversacién del verda-
dero problema, que no es otro que ¢l antiguo debate entre los
partidarios de la soberania del pueblo y los defensores de la sobe-
rania del principe.

La Restauracién francesa intenté justificar la monarquia en
contra de las tendencias democriticas del derecho natural y del
origen contractual del estado reafirmando la tesis de que el mo-
narca era el sujeto de la totalidad del poder estatal, por la gracia
de dios. Es suficientemente conocido el hecho de que la doctrina
contenida en la Carta de Luis XVIII se reprodujo en el articulo
57 del Tratado de Viena y que de ahi la tomé la mayoria de los
legisladores alemanes, consignindola expresamente en las consti-
tuciones de los distintos paises; pero atin aquellas, como la Cons-
titucién de Prusia, que no mencionaron expresamente la férmula
del dltimo rey borbén, sin embargo, en su teorfa y en su pric-
tica tuvieron, como fundamento el principio mondrquico. Es igual-
mente sabido que Julio Federico Stahl es el expositor filoséfico
de dicho principio tanto para Prusia, como para los demais estados
alemanes.

Desde esa época, el pensamiento tebrico alemdn sobre el
estado se mueve dentro de una gama de contradicciones. El in-

1 Erich Kaufmann: Staatslehre des monarchischen Prinzips (La teoria
del estado del principio mondrquico). Del mismo autor: Auswdrtige Gewalt
und Kolonidalgewdlt (Poder exterior y poder colonidl), pp. 79 y s. y 88 y s.
Constltese mi libro: Hegel und der nationale Staatsgedanke (Hegel y el
pensamiento del estado naciondl), pp. 110 y ss.
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tento democratico-liberal de 1848 fracasé estrepitosamente, abrién-
dose asi el camino para que se impusiera el principio monirquico
de la organizacién estatal, que perdur6 hasta el afio de mil
novecientos dieciocho. El pensamiento democratico, cuyas cate-
gorias no coinciden con dicho principio, se vio no obstante obli-
gado a trabajar y a conformarse con él. Un ejemplo de esta
necesidad se encuentra nada menos que en Hegel, fundador
de la soberania del estado. El autor de Las lecciones sobre la
filosofia de la historia universal, recorriendo caminos sinuosos,
procurd unir la doctrina de la soberania del pueblo con el derecho
originario del monarca. Hegel afirma, primeramente, que no tiene
nada que objetar a la idea misma de la soberania del pueblo,
en cuanto expresa que “un pueblo, particularmente en sus rela-
ciones con otras naciones, es independiente y hacedor de su
propio estado”. Tampoco tiene nada que objetar en cuanto se
expresa, con el citado principio, que “la soberania interna reside
en ¢l pueblo, especialmente si se habla de éste como de un todo”.
Pero, por otra parte, encuentra que la concepcién inmanente
del estado parece excluir el principio monarquico absoluto. Hegel
cree, no obstante, que la reconciliacién es posible, a cuyo efecto
formula las consideraciones siguientes:

La soberania del pueblo no debe concebirse como dlgo contradictorio

con la soberania que reside en el monarca; la contradiccibn que frecuen-
temente se ha creido encontrar deriva de un equivoco, de una idea errénea

de lo que es el pueblo; en efecto, el pueblo, sin su monarca, seria una
masa informe y no constituiria un estado.

El profesor de la Universidad de Berlin rechaza enérgicamente
la posibilidad de que la idea de la soberania del pueblo permita
concebir una repdblica o una democracia sin un monarca; €l
filésofo cispide del idealismo alemin del siglo xix tampoco
puede admitir que se pretenda oponer a su idea de la monarquia
constitucional, una concepcién tan poco elaborada como es la
de una democracia sin monarca:

En un pueblo que no es concebido como estirpe patriarcal, ni en la
condicion de falta de madurez, en la cual son posibles las formas de
la democracia y de la aristocracia, ni, de otro modo, en una situacién
arbitraria e inorgnica, sino que es imaginado como totalidad desenvuelta
en si, verdaderamente orgdnica, la soberania existe como la personalidad
de 1a totalidad y esta personalidad en la realidad adecuada al propio
concepto existe como persona en el monarca.
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Hegel creyé, segin se deduce de las frases transcritas, que con
la idea de la soberania del estado se conseguia la reconciliacién
entre las ideas de la soberania del pueblo y de la soberania del
monarca y que el concepto de la soberania del principe “no era
un concepto derivado, sino, pura y simplemente, el principio
mismo de la soberania”. 2

De la misma manera que Hegel, pero rechazando en forma
absoluta la idea de la soberania del pueblo, la doctrina mas
generalizada en Alemania atribuye la soberania total del estado
a la persona que ejerce el poder monarquico; asi se desprende
del concepto de constitucion, propuesto por la doctrina: es una
auto-limitacién que voluntariamente se impone el monarca, quien,
no obstante la auto-limitacién, o mejor ain, precisamente por
ser un acto autolimitativo, conserva la soberania; en consecuencia,
la constitucién no debe ser considerada como si fuese una norma
fundamental creada por el estado como totalidad.® Mientras
subsisti6 en Alemania la monarquia, la mayoria de los tedricos
y profesores hablaron del titular del poder del estado, habiendo
sostenido, esencialmente, que el poder estatal cormrespondia al
monarca por derecho propio. Pero ain aquella parte de la doc-
trina que renuncié a la idea de un derecho propio del monarca,
aceptd, sin embargo, que el titular del poder era un érgano repre-
sentativo del estado como totalidad y que le pertenecian las mas
amplias atribuciones para el ejercicio del poder puablico. 4

Algunos maestros del derecho publico, como Jorge Jellinek,
que rechazaron la idea del monarca como titular del poder del
estado, se vieron no obstante obligados a reconocer, en principio,
“una competencia del monarca sobre todas las cuestiones esta-
tales”, a declarar al emperador jefe de los empleados y a conceder,

2 Rechtsphilosophie (Filosofia del derecho), nim. 279. De estas frases
se desprende, sin duda alguna, que Hegel vio claramente el problema de las
relaciones entre norma paositiva e individualidad. Sin embargo, crevé que cl
yo quiero del estado de derecho tnicamente podia estar representado por
el monarca, titular de la soberania.

3 Constltese la demostracién que hace Kaufmann: Staatslehre des monar-
chischen Prinzips (La teoria del estado del principio mondrquico).

4 Meyer-Anschiitz: Deutsches Staatsrecht (Derecho piblico alemdn), pp.
19, 20 y 272. La polémica de Carl Schmitt contra Anschiitz (Juristische
Wochenschrift [Semanario Juridico], niim. 55, p. 2272) es tanto mds inte-
resante cuanto que, segin la definicibn que da Schmitt de la soberania, ésta
corresponde al titular del poder del estado como érgano supremo. Pero
Schmitt no pudo invocar, como lo hizo Anschiitz en su tiempo, el derecho
positivo del estado.
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especialmente, que los jueces eran representantes del monarca. ®
Para la doctrina corriente del estado, los érganos, detras de los
cuales no existia nada, eran el estado, pero no eran representantes
de la unidad politica del pueblo, sino de un punto colocado sobre
él, a saber, el monarca.

La doctrina alemana tuvo que purgar la localizacién del estado
en el gobierno, con el doloroso resultado de tener que aceptar
un estado-ficcién o un estado-abstraccién. Este resultado se habria
evitado si, a semejanza de la doctrina norteamericana del estado,
hubiera podido identificar la soberania del estado con la sobe-
rania nacional o con la soberania del pueblo. Sobre este particu-
lar, es interesante conocer la confesién que se crey6 obligado
a rendir Erich Kaufmann, consistente en que “la doctrina norte-
americana del estado se nos ha adelantado en la distincién precisa
entre state y government”.® Sin duda, la identificacién ingenua
que hicieron los norteamericanos entre pueblo y estado derivé
de una confusién tedrica, pero a partir de los afios en que dese-
charon la concepcién iusnaturalista del contrato social, 7 gracias
a la influencia del pensamiento europeo y, especialmente, de la
doctrina alemana, disminuy6é la importancia de aquella confu-
sién, la cual, por lo demis, esta superada en la actualidad por
la mayoria de los tratadistas. ® La doctrina norteamericana, en su
location of sovereignty in the body politic, encontré un sujeto
de la soberania mds adecuado del que postula la doctrina ale-
mana, pues para ésta, segliin se desprende de los renglones ante-
riores, dicho sujeto-es un espectro del pensamiento.

Los principios detlarativos y justificativos del derecho nacen
y se desarrollan, en cada época histérica, partiendo de una misma
raiz. De ahi que, en nuestros dias, los partidarios del principio
mondirquico o de la idea de la dictadura no se atrevan a pre-
sentar una legitimaci6én y explicacién de la soberania del estado

5 System der subjektiven &ffentlichen Rechte (Sistema de los derechos
publicos subjetivos), p. 158, nota 3.

8Auswirtige Gewalt und Kolonidlgewdlt (Poder exterior y poder colonidl),

. 192,

P T Memiam: History of the Theory of Sovereignty since Rousseau, pp.
178 y 179 y s.

8 Consultese Burgess: Political Scienee and Constitutional Law, tomo 1,
pp. 57 y s. y 174 y s. W. W_ Willoughby: The Nature of the State, edi-
ci6n de 1922, pp. 290 y ss. Del mismo autor: The Fundamental Concepts
of Public Law, edicibn de 1924, p. 99. J. B. Scott: Sovereign States and
Suits before Arbitral Tribunals and Courts of Justice, p. 7.
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en contradiccién con la teoria de la voluntad orgdnica del pueblo.
La razén histérica de la crisis de la doctrina alemana del estado
no es otra sino la contradiccién en que se encontraron las fuerzas
tedricas del pensamiento de la época y la forma del estado que
imperaba en esos afios. El espiritu de la época pugnaba por una
sistemnatizacién del estado en armonia con sus fuerzas internas,
en tanto las realidades politicas obligaron a tomar como base
un punto colocado por encima del estado y, consecuentemente,
a una edificacién de arriba hacia abajo.

Mis profunda adn que la crisis de la historia constitucional
alemana es la crisis de los conceptos de soberania y de estado,
cuyas raices se encuentran en las concepciones del estado-ficcién
y del estado-abstraccion; esta crisis, a su vez, es el resultado a que
condujo la condicién general de la historia de las ideas. Si se
analizan las varias ocasiones en que el principio mondrquico
fue rechazado y en las que el pensamiento adquirié un matiz
democratico-liberal, se podrd comprobar que las raices profundas
del segundo aspecto de la crisis radican en la concepcién racio-
nalista del estado de derecho, que ha desnaturalizado totalmente
los conceptos de estado, pueblo, representacién y soberania. {Es
en verdad asombroso comprobar que nuestros demécratas con-
temporineos podrian aprender la idea de la democracia en las
obras de Bodino, de Hobbes y atin del mismo Hegel!

Si la doctrina de la soberania del estado tienec que dejar de
ser una tergiversacién del verdadero problema —tergiversacion
que es, precisamente, su condicién actual-- y si la teoria del poder
soberano del estado ha de adquirir un significado, entonces, es
indispensable determinar quién es el sujeto del poder soberano.
Criticando nuestra afirmacion, Jorge Jellinek escribié que “la
cuestion relativa al poder soberano del estado se enlaza una y
otra vez con la pregunta sobre el titular del poder”. ? Esta fé6nnula
del profesor de Heidelberg es el camino que siguié Kelsen:
tenemos un poder estatal soberano, pero no necesitamos pregun-
tarnos quién es su sujeto; tal es el pensamiento del maestro
vienés. Pero si este razonamiento fuera correcto, lo consecuente
seria hacer desaparecer a ese estado-abstraccién, que aparece
dotado del mas alto poder soberano.

Conviene aclarar en esta parte de nuestra exposicién el ver-

9 Staatslehre (Teoria del estado), p. 457.
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dadero sentido de la doctrina de la soberania del estado, que,
histérica y sistemdticamente, no es otro que haber constituido
una antitesis a la concepcién autocritica de la soberania del
principe. Cuando se afirma que el estado es soberano, se quiere
decir que el miés alto poder decisorio corresponde al estado como
corporacién y en manera alguna a un sujeto individual. De con-
formidad con estas ideas, el estado es concebido como una unidad
de voluntad, resultante de una pluralidad de voluntades, no subor-
dinada a ninguna otra unidad politica decisoria superior.

Por otra parte, siempre que se habla de la soberania del estado
se vincula a este concepto, en alguna forma, la idea de la sobe-
rania del pueblo. Alrededor de estas cuestiones conviene relevar
que los conceptos de soberania del estado y soberania del pueblo
tienen un contenido sociolégico o ético-social y en manera alguna
juridico. La circunstancia de que el poder de la comunidad estatal
radique en el pueblo, es una cuestién que supieron con toda
precisién la sociologia iusnaturalista, la doctrina de la majestas
realis de Arumaeus y Limnaeus ! y Tomas Hobbes. 1! La tesis
de que el principe es le premier serviteur et le premier magis-
trat de l'état*? fue pensada por Federico el Grande como un
concepto ético-politico y en manera alguna como una idea juri-
dica. Para los escritores y gobernantes mencionados, el estado
se fundaba en los actos de voluntad de los representados, los
que, a su vez, ponfan su fuerza unitaria a disposicién de los repre-
sentantes. Dentro de esta relacién, no hay lugar para la distincién
entre la soberania del pueblo y la del principe, entre democracia
y autocracia.

Pero mientras que en el estado autocritico existe Gnicamente
una vinculacién ético-social entre el principe o los gobernantes
y los gobernados, en un estado que afirma la soberania del pueblo,
la vinculacién es de naturaleza juridica, por lo que, dentro de él, la

10 Constiltese Stintzing: Geschichte der Rechtswissenschaft (Historia de
ld ciencia del derecho), tomo 11, pp. 40 y ss. Gierke: Althusius (Althusio),
pp. 164 y ss. y 6, nota 9.

11 Hobbes: De Cive (Del ciudadano), edicién de Amsterdam de 1647,
p. 7, pero en la pégina 128 deduce, tanto la monarquia como la aristocracia,
del poder del pueblo. Y en la p. 200, se lee: “Polpulus in omni civitate
regnant; nam et in Monarchis populus imperat” (EL pueblo reina en toda
comunidad; pues atn en las monarquias el pueblo impera).

12 Federico el Grande: Oeuvres, tomo 1, p. 123. Respecto de la substancia
del pensamiento sobre la soberania del estado, Rehm: Staatslehre (Teoria

del estado), pp. 152 y s.
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soberania del estado y la soberania del pueblo adquieren el rango
de un concepto preciso e indispensable.

(En qué medida puede presentarse al pueblo como el sujeto
adecuado de la soberania? Esta representacién constituye una
imposibilidad légica para el liberalismo. Para esta doctrina, el
pueblo es la suma conceptual de los individuos aislados. * Hobbes
es quien mejor lo supo expresar con una gran precisién juridica
cuando escribid:

Per populum vel multitudinem quoties ipsam aliquid velle, imperare, vel
facere dicimus, intelligitur civitas, quae imperat, vult et agit per voluntatem
unius hominis, vel per voluntates plurium hominum consentaneas: quod
nisi in conventu fieri nequit. Quoties autem a multitudine hominum sive
magna, sive parva, aliquid fieri dicitur sine voluntate illius hominis vel
conventus, id factum esse a popule subdito, id est, a multis simul civibus
singularibus, neque ex una voluntate, sed ex pluribus provenire plurium
hominum, qui cives sunt et subditi, civitas non sunt (Cuantas veces se di-
ce que €l pueblo o la multitud quiere algo, lo ordena o lo hace, se
entiende con esta expresién al estado, el cual, mediante la voluntad de un
solo hombre o mediante la voluntad coincidente de muchos hombres,
lo que s6lo puede ocurrir en una asamblea, ordena, quiere, o actia. Pero
cuando se dice de una multitud de hombres, sea grande o pequefia, que
hace algo sin la voluntad de aquel hombre o de aquella asamblea, esto
se aplica al pueblo como stbdito, quiere decir, como hecho por muchos
ciudadanos y por tanto, como hecho no por una voluntad sino por mu-
chas voluntades de muchos hombres, que son ciudadanos y sibditos, pero
que no son ¢l estado). 14

Por lo que se refiere a la manera como se constituye la repre-
sentacién en un estado, Hobbes agrega:

Nisi unus quisque voluntatem suam, alterius unius, nimirum unius homi-
nis vel unius concilii voluntati ita subjiciat, ut pro voluntate omnium et
singulorum, habendum sit (A no ser que cada particular de tal manera
subordine su voluntad a la voluntad de otra persona dnica, ya sea un
hombre o0 una asamblea, de tal modo, que ello deba ser considerado como
la voluntad de todos y cada uno).16

A esta representacién se afiaden dos circunstancias en la demo-
cracia: Quarum una (nempe condictio perpetua conventuum)
Anuog, ditera (quae est plurdlitas suffragiorum) Té xpdvew sive

13 R. Schmidt: Staatslehre (Teorfa del estado), tomo 1, p. 233.
14 Obrq citada, 6, 1, 92.
15 Obra citada, 5, 6, 84.
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potestatem constituit (Una de las cuales, a saber, la convocacién
permanente de las asambleas, constituye el pueblo y la otra, la
mayoria de los votos, el poder. 18

La unificacién de las voluntades se alcanza mediante el prin-
cipio mayoritario y la idea de la representacién y estos dos ele-
mentos, a su vez, constituyen los medios técnicos a través de
los cuales el pueblo, como unidad, domina al pueblo como plura-
lidad e integran, al mismo tiempo, el procedimiento que permite
hacer del pueblo el sujeto de la soberania. Pero el presupuesto
indispensable de los dos postulados es la existencia real de una
volonté générale; solamente ella puede inducir a la minoria a
subordinarse a los representantes designados por la mayoria.

La diferencia juridica entre una autocracia aristocrtica o mo-
narquica y una democracia, se funda en la distinta posicién en
que estan colocados los representantes: en la autocracia, existe
una representaciéon soberana, sin obligaciones juridicas hacia los
representados; en cambio, el estado que se apoya en la idea de la
soberania del pueblo se construye, exclusivamente y sin excep-
cién alguna, con una representaciéon magisterial juridica, sujeta
a una pluralidad de obligaciones.

A pesar de tantas confusiones y desviaciones en tomo a la
idea de la voluntad del pueblo, la concepcién democritica de una
representacién de la volonté générale por funcionarios juridica-
mente dependientes, corresponde a una posicién palitica del
poder, productora de importantes consecuencias. Es en verdad
doloroso observar que nuestros constitucionalistas nada saben de
la frase: el poder del estado proviene del pueblo. Nadie se ha
preocupado de la circunstancia de que la parte primera y funda-
mental de la Constitucién de Weimar vy, particularmente, la
posicion del presidente del Reich, la del Reichstag, la del gabi-
nete, etcétera, tnicamente puede entenderse partiendo de la frase
citada y de la idea de una representacién magisterial, asi como
tampoco de que el sistema de la subordinacién total de los fun-
cionarios a la constitucién, que deriva de su eleccién, del refren-
do, del parlamentarismo, del referendum y de la iniciativa, tenga
como propésito tnico asegurar juridicamente que el poder del
estado parte del pueblo.

Sin género alguno de duda, el representante democratico posee

18 Obra citada, 7, 5, 125.
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un poder de decisién propio, consecuencia necesaria del concepto
mismo de representacién; pero, en oposicion con el represen-
tante soberano, el democréitico tiene que ejercer su representacion,
no sélo dentro del marco de la constitucién, sino, ademds, de
conformidad con la interpretacién constitucional que formule
la volonté générale. Se ha hecho, sin embargo, notar que no existe
un conocimiento objetivo exacto del contenido eventual de la
volonté générale, de lo que se deduce que la afirmaciéon de que
vivimos bajo el imperio de las normas y no bajo €l dominio de los
hombres, sea notoriamente infantil. Justamente porque cada per-
sona posee una formacién politice-social diferente de la de los
demids ciudadanos, el contenido de la constitucion es interpre-
tado en formas diversas y aun antagdnicas. La limitacién de este
subjetivismo se encuentra, no obstante, en la volonté générale:
el jurista piensa en ella cuando habla, en sentido normativo,
del espiritu de la constitucién, de la voluntad del estado o de
la voluntad del legislador. Es indudable que todas las constitu-
ciones modernas subordinan los representantes magisteriales a
la volonté générale, proposicién que se desprende, con la mayor
claridad y precisién, de la férmula: Los diputados son represen-
tantes de la totalidad del pueblo. Por esta misma razén, cuando
la doctrina corriente concibe a la representacién como un dérgano
del estado y afirma que detrds de los drganos estatales estd la
nada, se destruye a si misma, pues se convierte en una doctrina
sin contenido, ya que no puede representarse a la nada; para esta
doctrina, la frase que citamos, “los diputados son representantes
de la totalidad del pueblo”, de la misma manera que otras
muchas frases de la constitucidn, es sélo una frase politica, sin
contenido juridico alguno; pero en contra de esta concepcion
debe decirse que los diputados, como representantes magiste-
riales del pueble, son una institucién juridica plena de contenido,
tanto tedrico como préactico. Unicamente asi, la frase: los dipu-
tados estin sometidos exclusivamente a su conciencia, adquiere
un significado politico y juridico, que desborda los limites de la
moral privada; a este respecto conviene recordar una distincion:
en el campo de la moral, la conciencia puede subordinarse a una
cnsefianza puramente ética, como el Sermén de la Montaiia,
pero una obligacién juridica que se redujera a expresar el deber
de la conciencia de subordinarse a una doctrina moral cual
quiera, careceria de sentido y eficacia. Si el témino, conciencia,
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ha de tener una significacién juridica en la frase transcrita,
debera referirse a un concepto ético-politico concreto, esto es, a
una medida objetiva, que no puede ser otra sino la voluntad
del pueblo.

De lo expuesto se deduce que el ejercicio de la representacién
magisterial, lo mismo en el sistema parlamentario que en cual-
quiera otro, debe concebirse, en su duracién y aun en sus deci-
siones independientes, como una institucién subordinada al pue-
blo. En la democracia contemporinea, la subordinacién juridica
de los representantes ha alcanzado un grado altisimo, que nos
obliga a hablar de la supremacia del pueblo como unidad sobre
el pueblo como pluralidad. De esta manera, queda excluida cual-
quier forma de soberania de los 6rganos estatales y, al mismo
tiempo, quedan identificadas la soberania del pueblo y la sobe-
ranfa del estado.

Resumiendo: tanto en el estado democritico como en el mo-
nirquico, Gnicamente podemos alcanzar un sujeto adecuado y
utilizable de la soberania y un concepto correcto del estado, si
concebimos a la volonté générale como algo real y presente, uni-
ficada en un instancia representativa; sélo otorgandc a la volonté
générale las dos caracteristicas de realidad y presencia, puede
entenderse la naturaleza representativa de una instancia y de los
representantes.

n1

REALIDAD DE LA UNIDAD
Y DE LA VOLUNTAD ESTATALES

La crisis de nuestra doctrina del estado y del dogma de la sobe-
rania es, en Gltima instancia, una de las expresiones de la crisis
total de la historia del pensamiento. La causa de que la doctrina
contemporinea no pueda, sin incurrir en contradicciones, estruc-
turar al estado, cualquiera sea su forma, monirquica o democra-
tica, no es, ni mis ni menos, que la condicién general que
guardan la filosofia y la teoria del conocimiento. Ningdn camino
conduce del individualismo dogmatico, doctrina que en €l mejor
de los supuestos concibe al individuo como una realidad, al rea-
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lismo social; de ahi que la doctrina contemporinea no sepa qué
hacer con el principio de Ia soberania del pueblo o con la idea
de la voluntad corporativa de Otto von Gierke. Este individua-
lismo dogmético no puede ni concebir ni entender la realidad
estatal, pues, encerrado dentro de su propia filosofia, no pued
abandonar la idea de un estado que solamente existe y tiene
realidad en sus 6rganos; las bases en que se sustenta la doctrina
contemporinea del estado no le permiten destruir las objeciones
de Jorge Jellinek y de Hans Kelsen: los dos conocidos maestros,
después de criticar todas las formas del sincretismo metédico,
rechazan toda relacién entre la voluntad empirico-psicolégica y
el orden normativo, asi como también la que puede darse entre
la voluntad del pueblo y los mandamientos positivos del estado
No obstante que ya hemos puesto de relieve que Kelsen, para no
hablar de otros pensadores, no puede, sin esta voluntad empirica,
explicar el concepto de autoridad constituida, necesitamos expli-
car en qué sentido concebimos a la voluntad y al estado, como
algo a la vez real y normativo.

El problema de estado y derecho, como cuestion genera] y el
problema de la soberania, como asunto particular, se reducen
al problema de la unién entre voluntad y norma, entre ser y
deber ser. Para la metafisica racionalista de nuestra ciencia del
derecho, cuyo mas alto representante es Jellinek, si bien Kelsen
es el mas consecuente, la unién entre voluntad y norma, ser y]
deber ser, conduce a un absurdo. El punto de partida de los dos
juristas es la oposicién contradictoria entre naturaleza y espiritu,
voluntad y norma; los dos pensadores participan de un idealismo
que postula una divisién radical e insuperable del todo y, conse-
cuentemente, no pueden encontrar €l camino que conduce de la _
tesis y de la antitesis a la sintesis. Sin duda, la oposicién meté-
dica de los conceptos, mundo de la naturaleza ciego a los valores
y mundo del espiritu pleno de valores, esta relativamente justi-
ficada, pero debemos tener presente que se trata de la divisién
dialéctica de una unidad. Un idealismo que en un punto cual-
quiera de su concepcién disuelve la oposicién que nos presenta
en beneficio del espiritu, no es mejor, ni en el terreno del cono-
cimiento teérico, ni en el campo de la ética, que un materalismo
que obra en sentido inverso. Solamente en la polaridad de los
contrarios se crea la tensién que la experiencia religiosa siente
como inquietud hacia dios. Gratia naturam non tollit sed perficit
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(La gracia no contradice la naturaleza, sino que la corrobora).
En el conocimiento del mundo histérico y social y, consecuen-
temente, también en la ciencia del derecho, la oposicién infran-
queable entre naturaleza y espiritu concluye en un dualismo que
desgarra el mundo en dos pedazos: alla, el espiritu puro y el
deber ser ideal; aqui, el torbellino de la realidad causal del ser,
que existe no obstante que para nosotros es nada, quiere dectr,
existe como un algo carente de sentido y ausente de responsabi-
lidad, una realidad que no conoce ninguna responsabilidad socio-
légica y dentro de la cual no es posible imaginar un estado como
unidad social.

Podemos comprender ficilmente que la doctrina del estado
del siglo xix trabajara en su época dentro de esta forma del pensa-
miento. Pero la psicologia y la sociologia han recorrido nuevos
caminos: en el reino de la filosofia encontramos investigadores
de las mas diversas escuelas, Husserl, Rickert, Simmel y los dis-
cipulos de Dilthey, Spranger, Litt y Freyer, que coinciden en
la existencia de una esfera de los valores y de los significados,
cuya misién consiste en la superacién de aquella dualidad abis-
matica. No es disculpable que un investigador juridico adopte
como base de sus investigaciones una psicologia y una sociologia
puramente naturalistas, incompatibles con los resultados obte-
nidos por la ciencia contemporanea; y menos aiin podemos enten-
der que nunca se pregunte si el mundo del derecho no podria
encontrar un lugar adecuado en la esfera de los valores.

Ciertamente, un concepto psicolégico de la voluntad, tomado
de la ciencia de la .naturaleza y, consecuentemente, falto del
sentido de lo valioso, lo mismo en las relaciones socioldgicas
que en las juridicas, tiene que conducir a un mundo ajeno al
valor y, por tanto, extraio también a toda idea de responsabi-
idad. Pero el camino seguido por Kelsen para corregir el error
concluye en una nueva equivocacién, pues el profesor vienés, en
lugar de corregir y superar el concepto naturalista de la voluntad,
se limita a eliminarlo y a trabajar con un pamalelismo mistico
equivocado entre ser y deber ser, que es asimismo ajeno al valor,
pero que lo es, justamente, porque no conoce la voluntad. La re-
lacién entre voluntad y norma y entre estado y derecho, sélo
puede entenderse, si se reconoce firmemente que ni la socio-
logia ni la ciencia del derecho se interesan por la voluntad como
un proceso psiquico, esto es, como pura inervacién; para las
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ciencias de la sociedad humana, dnicamente tiene interés la
voluntad dotada de sentido social, la conducta que posee un
sentido de orientacién, la conducta que ostenta un significado
determinado, quiere decir, la voluntad plena de sentido.® La
ciencias de la sociedad humana no se ocupan de aquellas formas
de la conducta a través de las cuales una persona se exterioriza
ella misma, quiere decir, de aquellas formas de la conducta en
las que una persona cumple un simple proceso espiritual sub-
jetivo; las ciencias de la sociedad humana se ocupan de los
procesos y manifestaciones que se dan en la realidad causal,
pero que poseen, al mismo tiempo, un significado objetivo, un
sentido intersubjetivo, una indicacién hacia algo objetivo y cuyo
contenido puede separarse de los procesos puramente subjetivos.
En cada ademin, como aquel que invita a sentarse, va incluido
un algo extra-psiquico e ideal; para emplear las palabras que
Simmel usé alguna vez: “en ese ademin se expresa el sentido
de la idea”. Esta conducta, plena de sentido, se articula, sin
género alguno de duda, en el mundo de la naturaleza, pero, en
el mismo acto en que se realiza, al ser entendido el ademan,
se eleva sobre el reino de la causalidad, produciendo, a la vez
que la superacién del aislamiento del yo mediante una unidad
de sentido, el primer presupuesto de la sociedad humana. La jus-
tificacién de la oposicién entre norma objetiva y realidad psico-
fisica y la posibilidad de la fundamentacién de la ciencia del
derecho, derivan de la circunstancia de que la intencién psico-
fisica puesta en el ademin adquiere una existencia relativamente
objetiva, que puede ser aprehendida en si misma, haciendo a un
lado la realidad psico-fisica que la sustenta. El trabajo del jurista
consiste, precicamente, en aprehender, al través de la contem-
placién de las conductas relevantes para el orden social, aquellas
que, por su contenido valioso o significativo, valen como derecho
y, posteriormente, interpretarlas y sistematizarlas. La ciencia del_l
derecho llega a un callején sin salida cuando otorga valor ab-
soluto al método que separa radicalmente los términos accién
¢ intencién, naturaleza y espiritu, forma y contenido, acto de
voluntad y norma, pues, asi como es cierto que el hombre
no es un espectro separado del cuerpo, sino, al contrario, un

1 Constiltese lo que dice Litt: Individuum und Gemeinschaft (Individuo y
comunidad), especialmente las pp. 151 y ss.



172 HERMANN HELLER

ser sumergido en una realidad material, es igualmente verda-
dero que ¢l ademdn y la intencién integran un todo materal
y espiritual, una unidad dialéctica de materia y espiritu, perci-
bida por nosotros como uno intuitu. Pero si no se acepta la
necesidad de que la intencién se apoye en el ademan y si no se
capta la estrecha relacion que existe entre substancia y figura,
entre contenido y forma, se llega, pasando sobre la verdadera
ciencia, a la Teoria pura del derecho de Kelsen, en cuya doctrina,
la objetividad ideal del derecho queda separada de la objetividad
causal del mundo de la naturaleza al que pertenece el sujeto,
separacién que, a su vez, implica la destruccion del sujeto; al
_.través de esta separacién, Kelsen nos entrega el incomprensible
paralelismo entre las objetividades ideal y causal, paralelismo
qua ya no se enfrenta a ningin sujeto que pudiera perturbar
su paz, una paz que no es otra, sino la que reina en el silencio
de los cementerios. La consecuencia de este idealismo, con su
desgarramiento del ser y el deber ser, del acto y de la intencién,
es el concepto puramente naturalista de la realidad, mismo que,
infortunadamente, se ha impuesto en la ciencia del derecho.
Es en verdad una graciosa socarroneria de la razén, obligar a este
idealismo a colocar €l ademdn, absolutamente desnudo, en la
naturaleza, Gnica real, y a poner la intencién en el espiritu,
obligindola a devenir irreal. La verdad es que el problema dc
la especifica realidad social no es asequible para el dualismo
a-dialéctico de naturaleza y espiritu.

Es imposible satisfacer los altos designios de la ciencia del
derecho si la aherrojamos con los conceptos de la ciencia ma-
temética. 2 Para cumplir con los imperativos de las disciplinas
juridicas, necesitamos comprender la peculiar vinculacién que
existe entre la realidad y el valor y entender al mundo histérico-
social como un proceso dialéctico dentro de su unidad y rea-
lidad. 3 Atinadamenet hizo notar Wundt:

2 En este sentido Kelsen, quien, continuando a su maestro Cohen, declara
a la ciencia del derecho como la matemdtica de las ciencias del espiritu. Con-
stltese mi libro: Krisis der Staatslehre (Crisis de la teoria del estado), p. 303,
nota 36.

3 En los tiltimos tiempos, Hatschek::. Einleitung in das Gffentliche Recht
{Introduccién dl derecho publico}, pp. 28 y ss., partiendo de la filosofia
de los valores de Rickert, defiende este pensamiento, junto con presupuestos
y consecuencias que se apartan de mis puntos de vista,
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Los conceptos matemiticos derivan de las relaciones abstractas de las
formas del entendimiento y conducen necesariamente a los elementos
més simples de dichas formas. En cambio, la ciencia del derecho toma
sus conceptos de las complejas relaciones del trato humano y de la rela-
tiva arbitrariedad de las acciones. De acuerdo con estas ideas y de confor-
midad con sus respectivas naturalezas, la matemitica es la més simple
de todas las ciencias, en tanto el derecho es la mis compleja. 4

Si aplicamos estas conclusiones al problema de las relaciones
entre estado y derecho, creemos que puede llegarse a una sintesis
de las doctrinas de Gierke y de Jellinek, haciendo a un lado la
unilateralidad de cada una de ellas: la concepcién a-histérica e
individualista encuentra cerrado el camino que conduce del ac-
to individual al edificio gigante del estado. Frente a esta postura,
afirmamos, con la mas intima conviccidn, que la igualdad formal
de las condiciones de la naturaleza humana se manifiesta en
actividades uniformes y que, como correlatos plenos de sentido,
independientemente de las peculiaridades individuales derivadas
de la existencia misma del hombre y de su cultura, estas acciones
uniformes se objetivizan en ciertos procesos espirituales comunes,
como el lenguaje, el arte, etcétera. A estos procesos, llenos de senti-
do, que se forman al través del comercio entre los hombres y en
la sucesién de las generaciones humanas, pertenecen las norma-
ciones sociales, los usos, los convencionalismos sociales y el de-
recho. El derecho no es, ni un simple sistema de acciones,® ni la
representacién que se forma la masa de los individuos de una
normacién, ® sino normas objetivas, plenas de sentido, creadas,
conservadas o derogadas por actos de la voluntad humana, inten-
cionalmente dirigidas @ la produccién de efectos juridicos. Las
instituciones y las normas juridicas tienen su fundamento en la
naturaleza ética del hombre, quedan modeladas por las condi-
ciones de tiempo y lugar de cada circulo cultural y son el resultado
de los actos de voluntad de la infinita cadena de las generaciones ‘\
humanas. El acto concreto de formacién de nuevo derecho se
enfrenta a un mundo trascendente de normas —derecho ya vi-
gente, lenguaje, etcétera—, elaborado en el decurso de los siglos;

4 Wundt: Logik (Légica), tomo 11, p. 606.

5 En este sentido M. E, Meyer: Rechtsphilosophie (Filosofia del derecho),
p. 55.

8 En este sentido, Beling: Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie (Cien-
cia del derecho y filosofia del derecho), p. 17. En la p. 19 expresa una idea
correcta.
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ahi irrumpe el acto nuevo, sufriendo la influencia del mundo
al que se enfrenta, pero contribuyendo a su evolucién.” Este
mundo de las formas, a pesar de su relativa objetividad frente
al hombre individual y su generacién, no obstante su permanencia
y sus cambios determinados por la tradicién y la revolucién
—siglos y siglos crean constantemente su forma—, es sin embargo
sostenido y determinado, en todo momento, por actos indivi-
duales; o expresado en otras palabras, su validez depende, dnica
y exclusivamente, de actos de voluntad referidos a normas juri-
dicas. De ahi que entendemos por derecho un contenido de
sentido expresado en una forma: su actualidad radica en la rea-
Llidad de las comunidades humanas, la que a su vez se injerta
en la realidad causal. Damos los nombres de voluntad y poder
del estado a la unidad de decision y accién de los actos que
realizan el orden juridico; con el primero de estos términos
designamos, en especial, a la funcién juridica ordenadora, con
el segundo queremos referirnos, particularmente, a la fuerza orde-
nadora. La comunidad estatal no es sélo, como generalmente se
afirma, una pluralidad de hombres, pero la unién y la unidad
tampoco existen sélo para el pensamiento humano.® Con la ra-
cionalizacién del obrar consciente de la comunidad hacia un
fin concluye el aislamiento relativo del individuo, quien, en virtud
de esa relacién, ya no puede ser contemplado en su totalidad,
sino sélo en sus funciones parciales, como miembro de una u
otra comunidad. Normalmente, cada hombre participa en la vida
de numerosas corhunidades. El estado, segin expresién de F. J.
Stahl,® es el orden juridico actualizado, pero abarca solamente
una parte de la cooperaciéon humana; desde este punto de vista,
es idéntico a las restantes comunidades humanas, pero se dis-
tingue de ellas porque las acciones que pertenecen a su esfera
phsiem de actividad constituyen la garantia de la colaboracién total
dentro de la comunidad a que se extienden.
Asi como la psicologia contemporanea concibe al hombre en

7 Freyer: Theorie des objektiven Geistes (Teoria del espiritu objetivo), pp.
52 y ss.

8 En este sentido, entre muchos autores, Wenzel: Grundprobleme, p. 145.
Todos aquellos pensadores que hacerr-consistir al estado en una agrupacién
de hombres, han contribuido a la incomprensién del concepto de soberanfa.
Constltese lo que decimos en la p. 199 y s.

9 Stahl: System der Rechtsphilosophie (Sisterna de la filosofia del derecho),
edicién de 1882, p. 313,
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un devenir permanente y, no obstante, lo contempla en su estruc-
tura y a pesar de todos sus cambios, como una unidad que
permanece idéntica en la multiplicidad de sus acciones y en
los efectos de éstas, asi también podemos decir, utilizando una
frase de Ranin, que el estado es un plébiscite de tous les jours;
pues el estado, de la misma manera que el yo, puede inicamente
concebirse en la estructura relativa que permanece en el devenir
de las acciones de una totalidad, en la inteligencia de que ésta,
a su vez, se manifiesta, exclusivamente, en la actividad de las
partes que la integran. Estas consideraciones ponen de relieve
el error de la tesis, que va unida a la doctrina que postula la
separacién radical de la accién y la intencién y que consiste
en la afirmacién de que “la existencia de una comunidad es inde-
pendiente de la individualidad de los miembros que la com-
ponen”’; 1° pues, asi como no existe el hombre sin la individualidad
de sus actos, tampoco existe el estado individual sin aquellos
actos individuales. Nunca se insistird bastante en la falsedad
de la doctrina que, por una parte, concibe al estado como un
haz de acciones humanas v, por otra, lo reduce a un orden
puramente ideal. De ahi que la férmula, inspirada en Max
Weber: “A la idea del estado debe corresponder, en la rea-'{
lidad empirica, una serie infinita de acciones y abstenciones
humanas difusas, ligadas por una idea; y a las relaciones de
poder de los hombres sobre los hombres, la creencia en nor-
mas realmente vilidas o que deben valer”,* sea, por lo me—l
nos, desafortunada. La idea, sin los actos que la realizan y la
configuran, es tan irreal, como lo son, sin ella, los actos que)*
determina.

Gierke objet6 certeramentc a la doctrina de Jellinek, segin la
cual, “existen dos especies de unidades, las unidades fisicas y
las unidades dirigidas a un fin”, que una comunidad humana,
de la misma manera que el hombre, es, a la vez, una unidad de
accion social fisica y finalista.'? Pero la afirmacién del autor
del Derecho corporativo alemdn respecto a que la voluntad y el
fin no pueden ser considerados, en un mismo plano, como ele-
mentos constitutivos del concepto de personalidad, es equivo-

R

10 Wenzel: Obra citada.

11 Aufsatz zur Wissenschaftslehre (Ensayo sobre la teoria de la ciencia),
p- 200.

12 Jellinek: Gesetz und Verordnung (Ley y reglamento), pp. 192 y s.
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cada, pues Gierke concibe el poder de voluntad, dnico que de
conformidad con su pensamiento constituye la esencia substancial
_del concepto de personalidad, en un sentido naturalista, como
“la fuerza creadora de las acciones externas”. *® Aceptamos plena-
mente la teoria de la corporacién, en cuanto postula la realidad
de la voluntad de la comunidad; consecuentemente, rechazamos
la doctrina opuesta, la tesis que declara que la fuerza inme-
dible de los estados imperialistas, de los que promovieron la
Guerra Mundial, es una simple ficcién, o una abstraccién, o un
sistema puro de normas ideales; esa tesis servird para divertir
a las generaciones futuras, pero no explicard la esencia de los
estados combatientes; seria mejor preguntar por los elementos
que mantienen en su posicién de dominadores a los parlamentos,
a los monarcas, a los presidentes y, de una manera general, a la
jerarquia del orden estatal. En relacién con este problema con-
viene decir que la doctrina del estado se ha ocupado en forma
unilateral de la realidad social de la unidad de accién individual,
pues se ha conformado con la consideracién de que la unidad
decisoria estatal es un producto del orden juridico. La voluntad
del cstado puede tnicamente entenderse, si la concebimos como
una unidad decisoria eficaz, individualizada por la accién del
orden natural y social y, en tltimo término, por los 6rganos
del estado: el hecho natural fundamental que condiciona la
regularidad de la conducta es la vecindad y la comunidad de
destino que produce el territorio; 4 infortunadamente, la geo-
politica, disciplina puesta de moda por numerosos escritores, no
ha podido entender el problema.!® El vinculo sanguineo, me-

13 Gierke: Genossenschaftstheorie (Teoria de la corporacién), p. 631, nota
2 y 608 y s. En el mismo sentido, Preuss: Gemeinde, Staat und Reich (Co-
mund, estado y Reich), pp. 153 y ss. :

14 Jellinek: System der subjektiven oOffentlichen Rechte (Sistema de los
derechos publicos subjetivos), p. 26: “El fundamento de esta unidad de la
voluntad estatal es, ante todo, fisica. El estado se desarrolla sobre una
porcién limitada de la superficie terrestre.”

15 En lugar de principiar con una investigacién del significado general
de la vecindad humana para el intercambio social de una comunidad y
continuar, después, con las investigaciones especiales acerca de los efectos
particulares que produce un determinado territorio sobre las relaciones
econdmicas, comerciales y otras, pretende lograr una sintesis del pensamiento,
que le resulta contraria a los principios cientificos y desprender, en forma
inmediata, las relaciones causales entre territorio y estado. El juicio de Vogel:
Polistische Geographie (Geografia politica), p. 9, sobre los trabajos de
Ratzel, no obstante algunos resultados particulares valiosos de estos tra-
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diante la formacién de un tipo antropolégico unitario, tiene
también una gran significacién para la subsistencia de la vo-
luntad comun; pero la teoria de la raza de nuestros dias tampoco
ha comprendido la naturaleza de esta funcién.® Juntamente
con la comunidad producida por la identidad del suelo y por
el vinculo sanguineo, debe considerarse el obrar humano deter-
minado por la influencia de las masas y por la imitacién, dos
factores cuya importancia se estudia cada vez mis. Todas estas
relaciones y érdenes carentes del sentido del valor se encuen-
tran, frente a la conducta con sentido valioso, no en relacién
de infra-estructura a supra-estructura, sino que actian concomi-
tantemente en el vértice y en la base de la pirdmide social.
Si analizamos una comunidad cualquiera, que englobe los érde-
nes convencionales, el econémico, el religioso y los circulos éticos,
observaremos que el resultado de la accién de todos estos factores
naturales y culturales de la vida social es, precisamente, la vo-
luntad de la comunidad, la cual, individualizada por las condi-
ciones supra-mencionadas, emerge como orden juridico, como
elemento coordinador de los 6rdenes econdmico, religioso, etcé-
tera, como la representacién de las relaciones reales de poder.
Cada uno de estos incontables 6rdenes y valoraciones puede
formar parte de un circulo cultural mas amplio o mas limitado
que el circunscrito por las fronteras estatales; pero dentro de
éstas, la voluntad individual de decisién, determinante para todos
los circulos y cristalizadas mediante el choque de las actividades
comunes, constituye una figura dnica. Sin género alguno de
duda, la voluntad estatal es el producto y es sustentada siempre
por particulas valiosas de las voluntades individuales; pero es
igualmente cierto que estas voluntades individuales han sido
determinadas, de ahi su aspecto humano, por las milenarias
maneras de ser del espiritu objetivo; sin ellas o a su margen,J
serfamos animales o dioses. Individuo y comunidad son conceptos
correlativos, dependientes el uno del otro.?” El aspecto impere-
cedero de la concepcién marxista de la historia consiste en la
afirmacién de que la voluntad individual se encuentra con un
bajos, queda en pie para la totalidad de la disciplina: “Es posible, para
cualquier especie de afirmaciones, no importa que sean contradictorias, citar

frases adecuadas.”
18 Constiltese mi libro: Sozidlismus und Nation (Socialismo y nacién), pp.
19

y s.
17 Litt: Individuum und Gemeinschaft (Individuo y comunidad), p. 3.
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material social, cuyo elemento mas firme y racional es la eco-
nomia; un material en cuyas leyes causales, pero a la vez nor-
mativas, se manifiesta la voluntad social; un mundo dado, que
6lo es asequible en algunos puntos de su configuracién. El lecho
del rio, que constituye la historia verdadera de la sociedad,
contiene la més alta individualizacién de la voluntad colectiva,
a la que un tratadista canadiense denomind, acertadamente; the
ultimate sovereing unformulated though very real.'® El pueblo,
como portador del orden estatal, determina en todas partes la
voluntad del estado; esta déterminacién existe en todas las for-
mas estatales, pero sélo en la democracia llega a ser el factor
juridico determinante.

La unificacién de las voluntades no se transforma automa-
ticamente en la voluntad del orden estatal, siendo necesario, al
efecto, la individualizacién dltima de la voluntad por las ins-
tancias del estado. Estas instancias representativas representan,
en si mismas, los valores y fuerzas de la comunidad, mismos
que son, a su vez, los elementos determinantes de la unidad
volitiva. También en este aspecto resulta inadmisible la doctrina
de Jorge Jellinek, pues dicho autor formula una division en
dos términos a-dialéctica. La voluntad del titular de un 6rga-
no del estado, tanto desde el punto de vista fisico y natural,
cuanto en el terreno ético y juridico, sélo puede reputarse vo-
luntad de la comunidad si aparece como probable que el gober-
nante podra usar, de una manera general y sin contratiempos,
la fuerza de los representados, quicre decir, si es presumible
que los gobernados le obedecerdn en la mayoria de las circuns-
tancias, pero esta obediencia, a su vez, dependerd de que los
actos del titular del poder valgan como actos de la comunidad
y estén determinados efectivamente por ella. “La ley piensa y
quiere lo que el espiritu del pueblo, en su cualidad de intér-
prete razonable, puede obtener de ella.”*® Todo poder legisla-
tivo, el absolutista y particularmente el democratico, encuentra
como algo dado las valoraciones fundamentales de sus decisiones

18 Mac Iver: The modern State, p. 11.

19 Binding: Handbuch des Strafrechts (Manudl de derecho pendl), tomo t,
pp- 456 y s. Constiltese también lo que dice Lukas: Zur Lehre vom Willem
des Gesetzgebers (En torno a la doctring de la voluntad del legislador),
Trabajos en honor de Laband, tomo 1, p. 401: “El contenido espiritual
de una ley se determina por la concepcién general que recibe en el medio
~ncdal a que pertenece.”
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y la fuerza necesaria para imponerlas; los congresos y parla-
mentos no crean las normas juridicas fundamentales, sino que
las toman como algo vivo, limitindose a transformarlas. De estas
consideraciones deducimos que la doctrina dominante en la cien-
cia del derecho de nuestros dias, la ley puede ser mds sabia que
el poder legislativo, es en principio correcta, pero debe sin em-
bargo corregirse, pues nunca puede ser mas sabia que la voluntad
del estado. La voluntad y las opiniones del poder legislativo
autor de las normas no son, inevitablemente, determinantes para
la interpretacién de la ley; pero a la inversa, en la medida en
que ¢l legislador representa la voluntad del estado, los valores
constitutivos de la unidad de la comunidad no pueden serle

indiferentes para la formacién de su criterio y de su voluntad. F&‘ﬁfb '
Pl

Las normas fundamentales vividas por una comunidad juridica, las
relativas a la estructura politica, a la organizacién de la familia
y al régimen de la propiedad, estan substraidas, en términos

ot
Modendl.

x*

generales, del arbitrio del legislador. Bismarck se vio obligado,_‘"‘w‘

en una cierta medida, a practicar una politica socialista y Lenin,
a su vez, tuvo que hacer concesiones a la politica del capita-
lismo. La violacion de estas normas, que son una especie de
derecho natural condicionado por los circulos culturales, provoca
constantes reacciones, las que, a su vez, dan nacimiento a la
creencia en un derecho de resistencia del pueblo y de los hombres.
En el devenir histérico no se encuentra un poder omnipotente,
capaz de violar permanentemente esas normaciones. De ahi que
el concepto de una soberania absoluta constituya un contrﬂ
sentido.

Quien permanezca anclado en el dualismo de naturaleza y
espiritu y no se dé cuenta de que los actos de la voluntad indi-
vidual son configurados habitualmente por el mundo natural
de las uniformidades sociales, ni advierta que este mundo de las
formas sociales se actualiza siempre y de manera exclusiva, en
las voluntades individuales, no podrd comprender los conceptos
de voluntad y poder del estado. Las objeciones en contra de la
realidad de la voluntad del estado provienen, asimismo, del ar-
senal de esa filosofia del derecho cuyo individualismo dogmatico
reconoce Unicamente la realidad del hombre aislado, pero esta
concepcidn, al agotarse en el andlisis de la conciencia individual
aislada, acaba por destruir a un mismo tiempo la vivencia del
yo y la posibilidad de la vida social. Son dos las objeciones
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principales que se enderezan en contra de la existencia de una
voluntad estatal real: se dice, ante todo, que dada la multipli-
cidad de sus mandamientos, no es posible ubicarla en la con-
ciencia de ninguna persona. A esto respondemos diciendo que
si los hombres estuviésemos asociados Unicamente al través de
nuestras conciencias, no existirian, ni la voluntad estatal, ni la
sociedad humana; ademds, esta primera objecién valdria igual-
mente para la voluntad individual, pues yo no podria imputar
a mi voluntad el hecho de que el reloj despertador, colocado
por mi para las siete horas, me despierte, ya que, a esa hora,
me encontraré dormido. En el problema del estado debemos to-
mar en consideracién que la voluntad estatal se actualiza en la
conducta normal de sus miembros y que la persona que cons-
ciente o inconscientemente entre en oposicién con esa conducta,
chocarad con actos coactivos inevitables; pero de este hecho no
debemos deducir que los hombres nos sometemos al orden estatal
de manera inconsciente o por temor a la coaccién, pues cuando
la voluntad individual desconoce un mandamiento estatal y es
obligada a cumplirlo, desconoce una norma concreta, pero no
el orden total del estado. Estas mismas consideraciones son apli-
cables a la segunda de las cbjeciones, no obstante su aparente
consistencia: es incuestionable que en cada estado hay hombres
que se colocan conscientemente en oposiciéon con la voluntad
estatal; en la medida en que esta oposicién consciente se agota
en la violacién ocasional de una norma, la objecién puede apar-
tarse ficilmente: el ladrén no pretende negar, en el acto concreto
del robo, el precepto del cédigo penal que prohibe robar, pues,
por una parte, no quiere robar siempre y, por otra, tampoco
admite que algo le sea robado. Si, por lo contrario, se discute
la legitimidad de un mandamiento estatal, hay que distinguir
dos situaciones: si la discusién, como simple valoracién interna
efectuada por los interlocutores, no afecta a la conducta actual
y necesaria para la unidad de la comunidad, si, a ejemplo, la
presi6n de las relaciones sociales no permite que la valoracién
se transforme en accién, no tenemos problema alguno que resol-
ver. Desde este punto de vista, conviene aclarar que nos encon-
tramos muy lejos de afirmar que el estado es una corporacién
cuya fuerza consiste en la soliddridad consciente de los intereses,
en la valoracién interna y en el reconocimiento que hacen
de ella todos sus miembros; lo dnico que afirmamos es la uni-
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dad que deriva de la normalidad de los actos de voluntad, unidad
para la que vale también, en caso necesario, el principio, coactus
stamen voluit. Pero si la voluntad individual contradice con su
actividad a la voluntad colectiva, puede ocurrir que su valora-z
cién y la fuerza de que disponga logre imponerse y consolide una
nueva voluntad social o que el autor de la contradiccién, el sefior
Michael Kohlhaas, sea aniquilado mediante el ejercicio de la
coaccién. La coaccién, mal organizada o insuficiente en el primer
caso, pero efectiva en el segundo, asegura siempre y en tltima
instancia, la voluntad de la comunidad, como un principio de
la ejecucién general, no limitado a uno o varios casos concretos.
De ahi que la normalidad total de las relaciones sociales natu-'[
rales y de los actos decisorios de los érganos estatales, sea con-
templada frecuentemente como el resuitado de la fuerza efectiva
de las relaciones de poder. Las investigaciones y objeciones que sel
formulan en contra de la voluntad de la comunidad derivan de
la circunstancia de que la conciben como una voluntad social
dirigida a la consecucién de un fin, en lugar de entenderla
como la unidad dialéctica de los contrarios que se realiza en
cada individuo. Ciertamente, la voluntad de la comunidad no
puede concebirse como un yo consciente, pero es incuestionable
que la conciencia del nosotros, mis o menos clara o difusa,
opera sobre cada persona. Asi, a ejemplo, carece de importancia
que el trabajador combata las leyes de impuestos, la de expor-
tacion o el servicio militar, pues, en la medida en que admite
la validez del derecho del trabajo y de la legislacién social, la
voluntad estatal queda asegurada; otro tanto debe decirse respecto
del empresario que acepta y reconoce la legitimidad de la for-
ma del estado y la validez de la legislacién social, porque una
y otra respetan su propiedad privada y la pohtlca imposicioniste— £buRnds
que conviene a sus intereses. Es posible, segiin se dice en un
renglén anterior, que alguien se oponga al servicio militar, que
otra persona pretenda la derogaciéon de un impuesto o que un
tercero cometa un homicidio; en el instante mismo en que estos
ciudadanos confian en la proteccién del estado para un futuro
préximo y reconocen la legitimidad de su intervencién en esos
mismos u otros actos, reconocimiento que, por tanto, no es pura-
mente teérico, puesto que cada una de las personas mencionadas
contribuye en una cierta medida a la formacién de la voluntadk
estatal, en ese mismo instante, se da va como formada dialécti-
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camente la voluntad del estado. En este sentido, la voluntad
individual soberana del estado se actualiza en el individuo y en
la comunidad y al obrar sobre ellos mediante decisiones indi-
viduales de voluntad adquiere las caracteristicas de un poder
tnico.

El resultado de esta investigacién en torno a los conceptos
de estado y derecho nos proporciona la ocasién de ocuparnos
una vez mds del profesor Kelsen, escritor que, por regla general,
segin se habrd podido observar en el curso de nuestras paginas,
siempre que se ve colocado delante de un auténtico problema
de la ciencia del derecho, abandona los campos de la Teoria
pura del derecho mediante una habilisima fuga. Explica el pro-
fesor vienés, que el derecho internacional dice en una conocida
sentencia, aceptada por todos los estados: “Si ‘A’ ordena algo
y ‘B’ obedece en la mayoria de los casos, entonces, ‘A’ debe
mandar y ‘B’ debe obedecer siempre.” 2 En otras palabras: si
“A” encuentra normalmente obediencia en “B”, esta conducta
normal de “B” debe valer como una conducta normalmente
exigible, por lo que los actos que corresponden a esta exigencia
constituyen el estado. Pero con esta sentencia, Kelsen no sélo
destruye la totalidad de su Teoria pura del derecho y la parte
mds rica de sus polémicas, sino que, con una precisién digna
de gratitud, deja establecido, primeramente, que el derecho es
la regulacién normativa de una conducta y, en segundo lugar,
que el estado no es un orden normativo ideal, sino una deter-
minada normalidad real de la conducta. Por otra parte, la sen-
tencia dictada por Kelsen aclara de un solo golpe y sin dejar
duda alguna, que para la solucién de nuestro problema no
interesa determinar si los miembros integrantes del estado se
encuentran entre si en una relacién psicolégica real; aclara asi-
mismo por qué y cémo, la validez del orden juridico es indepen-
diente, tanto de que no se cumpla por algunos, cuanto de que
los miembros del estado, en su conducta relacionada con el orden
estatal, se dejen motivar conscientemente por él. Al orden de
poder, como un todo, le es suficiente que se le obedezca en la
mayoria de los casos y que la conducta derivada de esta obe-
diencia aparezca determinada por la norma que le sea aplicable.
Cudles sean los motivos subjetivos que actien efectivamente

20 Staatslehre (Teoria del estado), p. 127.
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sobre las personas, es una cuestién, si no practica, si teéricamente
indiferente, a condicién, sin embargo, de que la conducta normal
esté asegurada. El estado, como todas las organizaciones sociales,
se forma y subsiste por la actuacién conjunta de los hombres
que lo forman, asegurada por los érganos estatales, con cuya
conducta los hombres, moviéndose dentro del marco de normas
juridicas fundamentales, ciertas v determinadas, actualizan un
orden juridico ideal. Asi se justifica, por lo menos en forma
rclativa, que el jurista, por razones metodoldgicas, separe este
orden ideal de la totalidad de la realidad estatal. Pero es falsa
la tesis que sostiene que la validez de dicho orden es indepen-
diente de su actualizacién y se hace grotesca cuando, olvidando
que el derecho, como orden juridico ideal, es una abstraccién
mctddica ideal, lo concibe como algo puramente ideal y lo iden-
tifica con ¢l estado, siendo asi que éste posee la mds alta realidad
social que puede pensarse. Los absurdos de la identificacién
kelscniana no aparecen a primera vista debido al doble signi-
ficado que corresponde a varios términos, entre ellos la palabra
“orden”, que significa, bien una actividad o su resultado, bien
una conducta subjetiva normal o su correlato objetivo. Es asi
que el espiritu del lenguaje comprueba la divisién dialéctica a que
antes nos referimos, entre ademan y sentido.

I‘l

LA UNIDAD Y PLENITUD DE UN SISTEMA JURIDICO
COMO EXPRESION DE LA VOLUNTAD
ESTATAL SOBERANA

LA CIENCIA DEL DERECHO DE NUESTROS DfAS, EN LA MEDIDA EN QUE
se ocupa de la unidad de los sistemas juridicos, piensa que dicha
unidad es una verdad evidente, que se sobrepone a cualquier
duda. Desvinculado el sisterna juridico del legislador real y de
toda unidad social de voluntad, aparece como un todo légico,
particularmente a los ojos de los profesores de derecho civil.
De ahi que el positivismo logicista de nuestros dias, al que se
cintrega un haz de normas juridicas positivas, se esfuerce, me-
diante deducciones 1dgicas, en la claboracién de un sistema ca-
rente de lagunas:
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La idea de las lagunas en el derecho —escribe Bergbohm—, 1 debe
descartarse de una vez por todas; un orden juridico, aunque no abarque
todas las materias que debiera regular es, no obstante, una totalidad dada,
carente de lagunas. Pues, ;quién podria completarlo sin tener que acudir
a las fuentes del derecho? Un orden juridico no necesita ser completado
desde fuera, ya que en cada etapa de su vida estd completo, pues su
fructividad interna y su fuerza l6gica de expansién cubren siempre, dentro
de su jurisdiccibn especifica, los elementos necesarios para las sentencias
que sea preciso dictar.

Esta concepcién de la unidad de los sistemas juridicos como
un todo ldgico es radicalmente falsa. La unidad de un sistema
juridico es de naturaleza teleolégica e histérico-cocial y descansa
en la unidad de una voluntad valorativa soberana. Antes de que
se formen la unidad de voluntad legislativa y la unidad de
validez de sus mandamientos, no puede hablarse de unidad y
plenitud de un orden juridico.2 Ahora bien, la unidad de la
voluntad estatal es una manifestacién, en un alto grado, de
la previsién de una razonable normalidad de las relaciones socia-
les. En consecuencia, sélo podri hablarse de la unidad ldgica
de un sistema juridico, si la voluntad dominante puede contar
normalmente con la obediencia de todos aquellos a quienes
se dirige, y a condicién, ademds, de que dicha voluntad no
dependa de la aprobacién, més o menos probable, de otra unidad
de voluntad; a lo expuesto debe agregarse, que Ginicamente desde
el punto de vista valorativo de la unidad de voluntad de que
se trate, podrd hablarse de la unidad légica del sistema juridico.
La unidad de poder del estado y la validez juridica incondicio-
nada de su volun{ad, son el resultado de una evolucién de mu-
chos siglos: en "Alemania principié con las Capitulaciones de
los merovingios y carolingios, habiendo combatido en su esce-
nario el derecho estatutario y el del pueblo, el centralismo racio-
nalista y la formacién tradicional del derecho feudal. La lucha
se vio estimulada por la recepcién del derecho romano, que tuvo
lugar sobre la base del derecho configurado por el estado buro-
critico y centralista de Justiniano; y fue finalmente apoyada por
la economia racional del dinero y, en intima relacién con ella,
por la fuerza actuante de la burocracia, cuerpo estatal que se

€
1 Bergbohm: Jurisprudez und Rechtsphilosophie (Jurisprudencia y filo-
sofia del derecho), pp. 384 y ss.
2 Ehrlich: Juristische Logik (Légica juridica), pp. 122 y ss. y 138 y ss.
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habia independizado de los sefiores feudales. Todo este proceso
condujo al estado absolutista y a la validez incondicionada del
derecho emanado de su voluntad. La exclusién absolutista de las
potencias juridicas intermedias fue €l primer presupuesto para
que la comunidad juridica total, cuya voluntad cra puesta en
movimiento por la burocracia, pudiera contar con que sus miem-
bros cumplieran los mandatos emanados de ella. El segundo
presupuesto fue la codificacién del derecho, pues en los nuevos
c6digos se manifesté la supremacia de las normas emanadas de
la voluntad unitaria de la comunidad sobre las costumbres par-
ticulares de las distintas regiones del estado. Un aliciente particu-
larmente importante para la unidad del derecho derivé de la
construccién conceptual del derecho natural, doctrina que crey6
que podia deducir la validez de las normas y conceptos juridicos
mediante silogismos matematicos, independientes de cualquier
voluntad. Cuando los poderes estatales participaron activamente
en la legislacién, jurisdiccién y aplicacién coactiva del derecho
y cuando las restantes normas juridicas, reunidas bajo la deno-
minacién de derecho consuetudinario, quedaron subordinadas al
derecho estatal, se abrieron las puertas al nacimiento de la uni-
dad de los sistemas juridicos. Por altimo, el liberalismo formalista
posterior creyé que con la derrota del absolutismo, por una parte,
quedaba suprimida la voluntad como fuente creadora del dere-
cho y, por otra, se aseguraba la unidad légica del orden juridico
frente a la voluntad de los miembros de la comunidad. En el
futuro, se dijo, nadie podria atreverse a representar el papel
de una fuente de derecho.

A partir de ese momento se desarrollé la jurisprudencia con-
ceptual, para la cual, el sentido de la armonia ldgico-juridica
de las normas del derecho ya no reside en el orden de las rela-
ciones sociales, sino que la armonia misma es elevada a la ca-
tegoria de un fin propio y absoluto. Los expositores de las nue-
vas ideas negaron que la unidad de un sistema juridico tuviera
necesariamente que explicarse como la expresién de un orden
de poder soberano, esto es, como el correlato de un sistema de
actos de voluntad; pero con esta solucién y como una conse-
cuencia ineludible, se confundieron dos cuestiones diversas: la
validez l6gica con la validez juridica y la unidad légica con la uni-
dad juridica. Kelsen, que en este punto es el continuador conse-
cuente de las tendencias de la ciencia juridica contemporanea, ve
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en la unidad del sistema un simple producto de su normativismo
logicista, independiente de la sociologia y de la ética:

Un sistema de normas es un conjunto de normas légicamente cerrado,
cuya unidad interna, carente de contradicciones, se expresa en una fic-
cién antropomorfica, en forma tal, que el contenido de cada norma
y la relacién entre los contenidos de las distintas normas, aparecen que-
ridos por un solo sujeto.

En esta frase estin encerrados todos los misteriosos errores
del positivismo logicista: la concepcién del estado como un todo
légico —la Teoria pura del derecho, histérica y sociolégicamente
debe aceptar esta misma afirmacién para la época feudal— con-
duce, necesariamente, a otra afirmacién, a saber, que “en el mismo
ordenamiento no pueden valer a un mismo tiempo como con-
tenidos “a” y “no a”. La doctrina de Kelsen da origen a graves
problemas en el campo del derecho internacional y aun en el
terreno del derecho interno, pues la validez concomitante de
dos sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada o de dos actos
administrativos contradictorios es imposible, toda vez que dentro
de un mismo sistema juridico semejante contradiccién equival-
dria a la existencia de un injusto estatal. Comprendemos ahora
que el racionalismo juridico, partiendo de estas premisas, se
vea obligado a declarar que “la existencia de una voluntad estatal
contradictoria consigo misma, equivaldria, ni mas ni menos, a
la negacién de la ciencia del derecho”. Por las mismas razones, la
doctrina que venimos analizando tuvo que negar que el substrato
de la persona gga una unidad de voluntad real y que viera en
ella, exclusivamente, “una existencia ideal dusente de contradic-
ciones”.3 Por tanto, dentro de esta concepcién, no es posible
imputar 2 una persona acciones contradictorias, asi como tam-
poco puede imputarse al estado un acto injusto. La capacidad
delictiva de las comunidades, la de los miembros del estado
federal, las numerosas disposiciones legislativas que imputan a
los 6rganos del estado acciones contrarias al derecho y la respon-
sabilidad de los empleados y funcionarios publicos, constituyen
principios que es preciso ncgar, a fin de poder exhibir al estado
como un sistema de normas juridicas carente de contradiccioncs
y a la unidad estatal como una totalidad légica.* Pero la con-

8 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), pp. 114, 110 y 173 y ss.

4 Sobre €l acto estatal injusto, Wenzel: Obra citada, p. 215 y los autores
que menciona,
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tradiccién interna de esta doctrina salta a la vista en el instante
en que Kelsen, a propdsito del derecho internacional, habla de
una “capacidad juridica y de una actividad delictiva del estado-
persona”. ®

Las conclusiones de la Teoria pura del derecho resultan inad-
misibles: la unidad de un sistema juridico puede unicamente
entenderse como manifestacién de una voluntad de poder uni-
taria; ninguna voluntad de poder, sea individual, sea colectiva,
puede equipararse a un libro absolutamente sabio y prudente;
por lo contrario, es una individualidad en la que necesariamente
se dan muchas contradicciones. Sin género alguno de duda, cada
orden de poder es un sistema jerarquico de unificacién de vo-
luntades, que exige una unidad ausente de contradicciones en su
vértice, pero esta unidad ha de entenderse en el sentido de
que, en ocasién de cada uno de los problemas concretos de que
conozca, tiene que dar una interpretaciéon tnica. Adn en el or-
den técnico mis perfecto, que es el régimen militar, se encuen-
tran siempre algunos mandatos contradictorios en los grados
inferiores, circunstancia que, no obstante ser inevitable, resulta
inofensiva para el orden de poder entendido como una totalidad.
La unidad social, que es unidad de la pluralidad, no esta formada
por piedras o durmientes, sino por hombres, que necesariamente
interpretan en forma auténoma los mandamientos que reciben.
En el estado contemporineo, la graduacién para la unificacién
de las voluntades desemboca en la ley. Por esta circunstancia,
mas no por argumentos l6gicos, la técnica juridica ha impuesto
justificadamente el principio de que, en lo posible y en el interior
de un cistema juridico, la ley debe interpretarse de manera que
no resulten contradicciones en ella. En I época presente y
aun sin considerar que se trata de categorias histéricas, tene-
mos que reafirmar que la unidad y ausencia de contradicciones
de un sistema juridico no puede ser el efecto de un dato légico
puro. Las normas juridicas, de la misma manera que las reglas
del lenguaje o del arte, tienen sus leyes propias, que no son
idénticas a las leyes del pensamiento puro, si bien se estructuran
siguiendo las formas de las leyes del pensar puro. El jurista
participa en la creacién de la unidad y en la supresion de las
contradicciones del sistema juridico, Gnicamente en la medida

5 Zeitschrift fir privat und offentliches Recht (Revista de Derecho Pablico
y Privado), pp. 40 y 95 y s.
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en que no €s, pura y simplemente, un normativista légico, y en
que, por lo contrario, mediante su actividad valorativa creadora
y en unién de todos los miembros del sistema, contribuye a la
formacién de la unidad de voluntad. En consecuencia, si que-
remos entender como una individualidad a la unidad estatica
del orden juridico dentro de la pluralidad de normas que coexis-
ten en ¢€l, tenemos que concebirla como expresién de una unidad
de voluntad real que sea, segin hemos hecho notar, soberana
y, por tanto, independiente de la eventual aprobacién de otra
unidad de voluntad.

La conclusién que antecede adquiere ain mayor claridad si
preguntamos en dénde radica la individualidad de un sistema
juridico, dentro de la pluralidad de normas que se suceden unas
a otras. Para cierto positivismo, la voluntad estatal es idéntica
al derecho positivo. ® Pero todo derecho positivo estd incuestio-
nablemente sujeto al flujo de la historia; un derecho inmutable
significaria tanto como vida muerta. ;C6mo es posible redimir
la unidad estitica del orden juridico de su rigidez cadavérica,
elevindola a la vida de su unidad histérica? Para quien niegue
la existencia de la voluntad estatal como creadora y renovadora
del derecho, la individualidad histérica de un orden juridico es
absolutamente incomprensible e inconstruible. Son no obstante
interesantes los esfuerzos artificiosos y por ello mismo desafor-
tunados, de Kelsen y sus alumnos, para explicar este problema:
en su libro Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Problemas fun-
damentales de la teoria del derecho y del estado), Kelsen crey6
que podia resolver la dificultad mediante la afirmacién de que
la actividad dirigida a la creacién de la voluntad estatal no es
funcién del estado, y que debe caracterizarse como un proceso
social; al faltar la imputacién al estado, los factores que parti-
cipan en la funcién legislativa —los diputados y sus electores,
el parlamento y el monarca— no pueden ser considerados 6rganos
del estado.” Esta artificiosa elaboracién juridica, que no en-
cuentra paralelo alguno en la historia y a la que se agregé pos-

¢ Affolter. Constltese lo que decimos en la p. 128. Kelsen: Obra citada,
pp. 105 y ss. Holder: Positives Retht dls Staatswille (El derecho positivo
como voluntad del estado), en Archiv fiir 6ffentliches Recht (Archivos de
Derecho Piiblico), tomo 23, p. 359.

7 Hauptprobleme (Problemas fundamentdles), p. 465.
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teriormente la teorfa del delincuente 6rgano del estado,® tuvo
el valor de aceptar las consecuencias que de ella se deducen:

Toda construccidn juridica tiene como presupuesto ineludible la existencia
del orden juridico, esto es, la existencia de las normas juridicas y, dentro de
ellas, la voluntad del estado. Este presupuesto es el punto fijo del que
tienen que partir todas las construcciones juridicas, sin que sea posible
ir mis alld.

Se ve ahora a dénde conduce el dualismo radical de voluntad
y norma: para no caer “en la falsa doctrina de la naturaleza
psicol6gica de la voluntad juridica”,® tiene que desaparecer cual-
quier asomo de voluntad viva en el estado y en el derecho; cierta-
mente, alla, en las alturas, flota una “voluntad estatal”, pero
no es sino la suma de las normas juridicas positivizadas en un
momento determinado.

Asi como Mach concibe lo espiritual como un acontecer sin
substrato, con cuya tesis concluye disolviendo la unidad de la
conciencia, asi también, en la doctrina que acabamos de exponer,
se hace a un lado el substrato del orden juridico, con lo que,
a su vez, se hace impalpable la unidad histérica de las normas
juridicas. En escritos posteriores, €l jefe de la Escuela vienesa
pretendié ocultar las fallas de su doctrina mediante dos elabo-
raciones: la idea de la norma fundamental y la teoria de la pird-
mide juridica. Pero una norma fundamental que dice: Condicete
como lo ordena este monarca o este parlamento, no es una norma
juridica; justamente porque no lo es y porque aun sin ser men-
cionada, la férmula en cuestién se sustenta en la voluntad estatal,
es por lo que puede ser y de hecho constituye el punto fijo de
partida de todas las construcciones juridicas. Llegados a este
punto, merece una mencién especial el hecho de que el pensa-
miento kelseniano se vea constantemente obligado a atribuir a la
llamada norma fundamental las cualidades de una voluntad real,
al extremo de que, finalmente, el concepto de norma funda-
mental se transforma, precisamente, en su concepto opuesto.
En efecto, la concepciéon racionalista del estado de derecho de
Kelsen tiene que partir del hecho consistente en que la posi-
bilidad de modificar un orden juridico puede Unicamente derivar
de la circunstancia de que “las condiciones de su modificacién

8 Staatslehre (Teoria del estado), pp. 262 y ss.
% Hauptprobleme (Problemas fundamentdles), pp. 466 y s.
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estén previamente determinadas’; en consecuencia, estas condi-
ciones deben estar sefialadas expresamente. Pero Kelsen tropieza
inmediatamente con la pregunta siguiente: ;Cudl es la natu-
raleza del principio de la lex posterior que garantiza, no obstante
el hecho de la modificacién de la norma, la unidad del orden
juridico? “La superacién”, dice Kelsen, “del elemento dinimico
que esta contenido en la modificacién de las normas”, sélo se
alcanza partiendo del principio de que cada modificacién “debe
poder explicarse desde el punto de vista 14gico-normativo”; quiere
decir, toda modificacién debe provenir de una norma superior,
de tal manera que, “sin mds, pueda ser concebida como to-
mada de esta norma superior”’. De estas explicaciones se deduce
que cada ordenamiento susceptible de modificarse debe conte-
ner, en la plaqueta de la norma que determina las condiciones
del cambio, todas las variaciones imaginables. Desde este punto de
vista, la norma superior es siempre una y la misma, esto es,
en su identidad es inmodificable. 1° Si esta tesis fuese verdadera,
querria decir que nos encontrariamos ante el ejemplar norma-
tivo mds maravilloso de todos los tiempos, nunca igualado e
imposible de ser siquiera sofiado por algin otro jurista. No es
necesario intentar la critica de una norma a la que se atribuye
como contenido todas las variaciones imaginables. Lo tnico digno
de acotar es la caracterizacién que hace Kelsen de la norma,
que, bien vista, contiene, en forma precisa, los caracteres que
corresponden a la unidad de voluntad soberana.

La unidad y particularidad de un sistema juridico concreto
significa individualidad y particularidad del sistema mismo y de
cada uno de sus miembros. Como tal, esto es, separado de cual-
quier otro sistema, si hemos de ver en él una individualidad
determinada, es preciso concebirlo y construirlo, en cada una de
sus partes, como la expresién de una voluntad estatal individua-
lizada y concreta, capaz de determinarse a si misma. La voluntad
estatal, al igual que todas las individualidades, es, en su esencia,
irracional y, de la misma manera que otros muchos conceptos

10 Souverdnitit (La soberania), pp. 45 y s, 115 y 119 y 5. En la estitica
de su norma lbgica, independiente de cualquier unidad de voluntad viva,
fracasan todos los alumnos de Kelséh; por esa razén, trabajan con mayor
gusto con la idea de un orden juridico inalterable. Es el ordre naturel carente
de substancia, que nuevamente aparece y deviene, en la prictica, el ideal
juridico del statu quo. Constltese lo que decimos en la p. 299.
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y determinaciones, no puede racionalizarse, por lo que tampoco
puede transformarse en un concepto de relacién. Tal es la expli-
cacién de que constituya un concepto juridico substancial y no
uno de relacién. Solamente concibiéndolo asi, puede ser utilizado
como punto de partida unitario de las relaciones sociales. Las nor-
mas no constituyen un sistema porque se encuentren entre si
en una relacién légico-formal; la frase, el derecho federal priva
sobre el derecho local, no es, en si misma, una férmula légica,
pero tampoco lo seria la frase contraria; su sentido légico no es
sino la expresién de un sistema concreto de unificaciones, esto
¢s, de un orden particular de poder que se manifiesta en una
jerarquia determinada. Todo desgarramiento, dentro de un sis-
tema, de la relacién voluntad y norma, conduce a la confusién
de dos conceptos: validez légica general y validez juridica par-
ticular, confusién que hace imposible la individualizacién del
sistema juridico. Solamente aquel que se sumerge en un sistema
juridico mediante actos normales de su voluntad queda envuelto
por el sistema cerrado de las normas y tnicamente él puede
derivar nuevas normas del sistema; por tanto, las normas par-
ticulares dnicamente pueden comprenderse partiendo del todo.
Sin duda, es posible tomar una norma concreta, a ejemplo, la
que regula la propiedad en el derecho inglés o alemén y, para
los fines de la jurisdiccién internacional, elaborar con ella una
norma nueva; pero, si nos colocamos en esta hipétesis, es facil
advertir, por una parte, que la norma lograda para la jurisdic-
cién intemacional, por su contenido, es una norma nueva, que
no coincide, ni con el derecho inglés, ni con el aleman y, por
otra parte, que la norma en cuestién obtiene su validez juridica
de un acto nuevo de la unidad de voluntad; de lo expuesto
se deduce que la elaboracién de la norma intemacional, que es
un acto creador, no es un proceso del conocimiento, sino de la
voluntad. Conviene asimismo poner de relieve que la unidad
de un sistema juridico, concebida como unidad de voluntad,
permite explicar ficilmente los diversos significados de una nor-
ma cuya redaccién es una y la misma en diferentes sistemas,
situacién que resulta incomprensible dentro del racionalismo ju-
ridico. La circunstancia de que el Cbdigo de Napoleén hubiese
sido objeto de diversas interpretaciones en Francia y en la Re-
nania, no puede explicarse, ni por el texto, ni por la lbgica,
pues uno y otra eran los mismos para los franceses y los renanos;
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la tinica explicacién posible debe buscarse en el hecho de que el
diverso sentido de las palabras fue expresiéon de dos actos de
voluntad distintos. Dentro de este mismo orden de ideas debe
agregarse que la voluntad del estado, concebida como producto
de la totalidad de las condiciones naturales y culturales de la
vida estatal, no puede desprenderse, en su integridad, de los
textos legales, especialmente si el legislador, en forma inten-
cionada, delega en la volonté générale la determinacién del con-
tenido de ciertas normas; asi ocurre con la mencién frecuente
a las buenas costumbres, a los usos comerciales, a la naturaleza
de las cosas, a la voluntad presunta, a la buena fe, al con-
cepto de lo que es contrario a derecho, etcétera. Unicamente por
la accién de la voluntad del estado, inmanente en cada norma
particular, nacen la individualidad y unidad del sistema total
de las normas. Al jurista que desconozca esta verdad, no sola-
mente le faltard la liga necesaria para la unidad concreta de las
normas, sino que no podra percibir ninguna de las partes de
la unidad total.

El racionalismo juridico ignora el pluralismo de cada sistema
juridico y la individualidad de cada uno de los miembros del
sistema; en efecto, esta postura afirma que “la jurisprudencia
se eleva a la categoria de ciencia en la medida en que para su
conocimiento es suficiente el postulado de la unidad, esto es,
en cuanto le es posible concebir al derecho como un sistema
unitario, pues el postulado de la unidad del conocimiento vale
en todos los planos nommativos”.!* Ahora bien, si recordamos
el principio: en un mismo sistema juridico no pueden valer como
contenidos “@”. y “no a”, tendremos que concluir que para que
la jurisprudencia pueda compaginarse con el concepto de ciencia
matematica usado por Kelsen, seria indispensable que todos los
hombres, europeos y salvajes, americanos y chinos, en todos
los aspectos, tuviesen exactamente las mismas normas. Analizando
cuidadosamente esta doctrina se observa que, para Kelsen y para
otros muchos positivistas de esta corriente, el caricter l6gico del
postulado de la unidad!?> es el que debe promover la unidad
del derecho sobre la tierra —;por qué Unicamente sobre la tie-
rra? Ficilmente se observa la confusién entre validez légica
y validez normativa, entre la unidad teérico-abstracta y la unidad

11 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), pp. 105 y 152.
12 Xelsen: Obra citada, p. 152, nota 1.
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social-concreta de un sistema y entre los estudios de gabinete y
In vida real. Y se muestra asimismo con la mayor claridad, aun
para la mirada menos experimentada, el peligro, no solamente
tedrico, sino también ético, que implica una doctrina juridica
de la naturaleza de la que analizamos: su efecto consiste en arran-
car a la idea universal del derecho su corazén, colocando, en
Jugar del valor ético de la exigencia de la unidad que deriva
de nuestra voluntad, el postulado, satisfactorio tan sélo para la
razén, de la unidad y pureza del conocimiento, postulado que,
scgin el pensamiento de Kelsen, vale dnicamente como instru-
mento de simplificacion del trabajo. 13 La doctrina que analizamos
pasa por alto que el derecho positivo de nuestro planeta no
coustituye un sistema unitario y concreto y que precisamente
por esta falta de unidad, el postulado de la universalidad, quiere
decir, de la armonia incondicionada del contenido del dere-
cho, es y debe continuar siendo inmanente a la idea del derecho.
Sin duda, apoyindose en hipdtesis arbitrarias, es posible ima-
ginar un sistema unitanio que retna todas las normas juridicas
yue rigen sobre la tierra y, posteriormente, trabajar con él, como
si tuviera realidad; ! y aun es posible que la elaboracién de esa
uuidad abstracta pueda alcanzar un cierto sentido teérico. Pero
¢s evidente que se produce una grave confusién, pues son dos
cosas esencialmente distintas, por una parte, la unidad abstracta
dc un sistema juridico, a la que no corresponde ninguna realidad
social, y por otra, la unidad concreta del sistema, cuyo substrato
¢s la realidad de una voluntad estatal rectora de todas las nor-
mas. De esta confusién deriva la mayor parte de los ataques de
las doctrinas alemana, francesa e inglesa en contra del dogma
de la soberania, la polémica de Kelsen sobre el mismo tema y su
fallida elaboracion del derecho internacional.

Creemos haber colocado firmemente, cualquiera que sea el
dngulo que se considere, al sujeto de la soberania. En tanto las

13 Kelsen: Obra citada, pp. 98 y ss.

14 Especialmente si, dentro del estilo peculiar de Kelsen (obra citada, pp.
98 y ss.) para rebatir a un autor determinado que se apoya claramente en
la idea generdl del derecho, se dice de él que mis bien presumiéndolo que
rcconociéndolo habla del objeto de la ciencia del derecho, que consistiria
en trabajar, mediante hipétesis, el material juridico y reducirlo a unidad.
En contra de esta teorfa, que se aproxima a la doctrina que habla de una
como hipétesis, se levanta también el profesor Verdross: Verfassung der

Vlkerrechtsgemeinschaft (La constitucién de la comunidad juridica interna-
ciondl), pp. 2 y ss.
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luchas de los partidos y de las clases no destruyan al estado,
su unidad de voluntad, aun precaria en ocasiones, estara firme-
mente asegurada. Pero si no se admite la existencia de una
volonté générale, realmente presente y representada, no es posible
captar, ni el concepto del derecho, ni el del estado. Por lo con-
trario, en el instante en que se la mira, aparece, claramente
dibujado, el sujeto de la soberania.



CAPITULO QUINTO

LA NATURALEZA DE LA SOBERANIA



1

EL ESTADO-PERSONA SOBERANO

LA SOBERANIA ES LA CUALIDAD DE LA INDEPENDENCIA ABSOLUTA DE
una unidad de voluntad frente a cualquiera otra voluntad 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.

El jurista atribuye al estado la calidad de persona: es una
concepcién que evidentemente resulta de una elaboracién juri-
dica. Pero si esta construccién es concebida como una simple
ficcién, esto es, si vive Gnicamente en la imaginacién de los
juristas,* no es posible hablar, en un sentido auténtico, de la
soberanfa de la persona-estado.

Todo concepto juridico verdadero es la imagen de un proceso
social real. Sin la referencia constante a los hechos empirico-
sociales, la ciencia del derecho se pierde en el espacio infinito.
Conviene agregar que esta referencia a los hechos, que puede
también efectuarse desde un punto de vista sociolégico, no ha
de hacernos equivocar el camino, que es, pura y simplemente,
la transformacién del material precientifico en conceptos juri-
dicos precisos y aprovechables. Cuando se procede de esta manera,
las realidades sociales dejan de ser meras ficciones o productos
puros del método juridico. En su actividad y en relacién con
la materia que va a trabajar, el jurista no se encuentra colocado
ante una tabula rasa juridica, sino delante de una realidad cul-
tural, ricamente elaborada. Su misién, delante de esta realidad
cultural, consiste, fundamentalmente, en continuar el proceso de
formacién de los conceptos juridicos que se le dan en forma pre-
cientifica, en ofrecer a la vida juridica nuevas instituciones, en
separar lo especificamente juridico de aquellas otras manifesta-
ciones de la vida con las cuales aparece confundido, elevindolo
a la categoria de un sistema. El aislamiento, la elaboracién y la

1 Kelsen: Souverdmitdt (La soberania), pp. 164 y ss., y 292.
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sistematizacién del trabajo juridico, tienen, esencialmente, el
mismo sentido que corresponde a la actividad legislativa, a saber,
la preparacién de un orden justo y seguro, que sea expresion
de los dos valores juridicos fundamentales: la justicia y la segu-
ridad para la vida social. El trabajo del jurista serd mas o menos
elevado y noble, segin se proponga la creacién de un orden
mas o menos justo y seguro.

Pero a pesar de la libertad relativa de que disfruta el jurista
delante de los substratos sociales, existen numerosos datos reales
de la mds alta importancia que se le imponen, obligindolo,
en multitud de ocasiones, a elaborar los conceptos juridicos como
la imagen de los datos considerados; tal es el caso de los con-
ceptos de voluntad y personalidad estatales. Cierta tendencia,
predominante durante algin tiempo en nuestra ciencia del dere-
cho, pretende ver en la personalidad del estado una persona
meramente ficticia, esto es, un sujeto normativo ideal, al que
disuelve en el orden juridico. Aherrojada esta tendencia dentro
del dualismo a-dialéctico de naturaleza y espiritu, la actividad del
legislador deja de constituir una realidad psiquica para conver-
tirse en una elaboracién normativa. 2

No es posible realizar ninguna imputacién 16gico-normativa sin
referirla constantemente al conocimiento nomolégico, quiere de-
cir, sin la referencia a la regularidad de los procesos causales.3
Sin duda, el jurista debe separar nitidamente los conceptos de
imputacién y causacién, de la misma manera que debe distin-
guir la voluntad normativa de la voluntad psiquica, pero estos
conceptos no pueden desgarrarse por simples exigencias juridicas.
La elaboracién del concepto de persona juridica no es una crea-
cién originaria de la ciencia del derecho, o expresado en otros

2 Asi se expresa, entre otros, Radbruch: Rechtsphilosophie (Filosofia del
derecho), p. 196.

3 Constiltese Weber: Aufsatz zur Wissenschaftslehre (Ensayo sobre la
teoria de la ciencia), pp. 179 y ss. Kohlrausch, Radbruch y Liepmann han
recalcado acertadamente que algunos principios juridicos especificos son
los que permiten llegar a soluciones tales como la imputacién penal. La afir-
macién de que este concepto juridico de causalidad sea independiente de un
concepto de causalidad psicoldgico-valorativo, corresponde a la desafortunada
doctrina que postula la existencia de dos reinos absolutamente distintos, el
ser y el deber ser; esta doctrina, cpmo es bien sabido, habla de una causa-
lidad mecénico-naturalista y de una causalidad puramente normativa. Olvida
esta doctrina el reino intermedio de las motivaciones causales y de las impu-
taciones psicolégicas, esto es, la doctrina normativista ignora la realidad
cultura, Unico material de que en verdad dispone el jurista.
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términos, no es una aplicacién de la f6rmula fiat homo secundum
artem, sino que estd vinculada, tanto en la persona juridica in-
dividual como en la colectiva, al ejecutor unitario de actos autén-
ticamente reales. Claro esti que el jurista no fotografia la vida
total de la persona, sino que, y atendiendo a determinados puntos
de vista, selecciona de la unidad de voluntad real los actos nece-
sarios para construir al titular permanente de ellos. El jursta
que no encuentre como algo dado una unidad de voluntad
permanente, no puede crearla artificialmente. La herencia ya-
cente o la fundacién, tnicamente pueden ser personificadas en
la medida en que dispongan de un titular de voluntad real. Pero
8i en estos casos puede hablarse de una personificacién técnica,
por virtud de la cual y merced a una norma juridica, se crea
un titular de voluntad que posteriormente puede identificarse
con un haz de relaciones juridicas, la condicién de las personas
individuales y colectivas, que son unidades activas reales, es radi-
calmente distinta: estas personas no pueden disolverse en una
scrie de relaciones juridicas, porque ellas son las creadoras de
las relaciones; y tampoco pueden ser concebidas como lo juri-
dicamente unido, ya que son ellas quienes determinan la unidad.
O dicho con otras palabras, las personas individuales y colectivas
no son funcién, sino substancia. 4

La doctrina de la persona juridica ha sido y es un intento
de racionalizacién y relacionalizacién relativo, nunca absoluto, de
una unidad real de voluntad. Pero detris de esta miscara juri-
dica —persona quiere decir originariamente mascara, segin los
precedentes griegos—, €l estudioso del derecho tiene que con-
templar la totalidad irracional de la unidad de voluntad viva.
Conviene decir en este acto que el substrato real de la persona
posee la misma relevancia juridica especifica en el derecho privado
quec en el derecho piblico, pues en todas las esferas juridicas,
la unidad de voluntad de la persona no sélo es el titular, sino
también el crcador de los derechos y obligaciones. Esta con-
dicién tedrica, no obstante su extraordinaria importancia, es gene-
ralmente negada o desconocida en nuestros dias. Erich Kaufmann
despersonaliza €l orden juridico privado cuando afirma que en
cl derecho civil, la funcién de la voluntad deriva, tnica y exclu-

4 Constltese Marck: Substanz und Funktionsbhegriff in der Rechtsphiloso-
phie (Substancia y concepto de funcién en la filosofia del derecho), en
especial, pp. 89 y 113.
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sivamente, de la norma atributiva de competencia, esto es, Ia
voluntad, segin Kaufmann, se convierte en un simple drgano
del orden juridico supra-individual.® “Pareceria como si el esta-
do”, objeta justificadamente Husserl, “al momento de organi-
zarse, destruyera la subjetividad juridica de todas las personas
incluidas en los limites de su poder, para, inmediatamente des-
pués, revivirlas artificialmente en la medida en que convenga a
sus fines mediante un soplo de su voluntad”. ¢ Contra esta sobe-
rania del estado Leviathan se eleva el pensamiento de todas
las corporaciones sindicales: la teoria de una soberania del estado,
capaz de devorar a todas las personas, entre ellas, a nosotras, las
corporaciones sindicales, es inadmisible. La destruccién de esa
tesis es el presupuesto ineludible para la obtencién de un con-
cepto claro y preciso de la soberania.

El derecho se realiza dialécticamente en una construccién es-
calonada, que arranca de la persona suprema y, pasando por la
constitucién y la ley, encuentra su escalén final en el ultimo
acto de ejecucién.” Esta construccién escalonada del orden ju-
ridico no puede prescindir en ninguno de sus puntos de la vo-
luntad humana: desde la “autonomia privada” # del derecho civil,
hasta la persona estatal soberana, se construye una jerarquia
de unidades reales de voluntad, ninguna de las cuales carece ni
puede carecer de fuerza creadora. Si bien es cierto que cada
unidad de voluntad estd determinada, en alguna medida, por la
voluntad soberana del legislador, también lo es que la sobe-

5 Kaufmann: Dqg Wesen des Vilkerrechts (La naturaleza del derecho in-
ternacional), pp. 175 y 177. Compirese lo que decimos en la p. 261.

6 Husserl: Obra citada, p. 38. Sobre esta pregunta, Stoerk: Zur Methodik
des &ffentlichen Rechts (Metodologia del derecho piiblico), pp. 30 y 39.
Brodmann: Obra citada, pp. 47 y 55. Ehilich: Juristische Logik (Légica
juridica). Nawiasky: Bundesstaat als Rechtsbegriff (El estado federal como
concepto juridico), p. 14: “El obligado toma el contenido preciso de la
prestacién a que estd sujeto, de manera inmediata, no de la voluntad del
orden juridico, sino, mas bien, de Ja voluntad del poder legitimo y, en
consecuericia, esti subordinado a la voluntad de éste dltimo.”

7 Esta idea se encuentra ya en Bierling: Zur Kritik der juristischen Grund-
begriffe (Critica de los conceptos juridicos fundamentadles). Billow: Gesetz
und Richteramt (La ley y la mision del juez). Spiegel: Gesetz und Recht
(Ley y derecho). Thoma, en la obra: Festgabe fiir O. Mayer (Libro home-
ndje para O. Mayer). Extensamente, Merkl: Lehre von den Rechtskraft
(Doctrina del poder del derecho), pp. 275 y ss. Del texto se desprende que
esta construccién escalonada del derecho estd en oposicibn con la teorfa
pura del derecho.

8 Thur: Allgemeiner Teil des Burgelichengesetzbuch (Parte general del
Cédigo Civil), tomo n, p. 144, nota 1.
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rania 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
positivo, la voluntad es indispensable tanto por las exigencias
de la positividad, entendida como certidumbre juridica, cuanto
porque el principio de la seguridad juridica impide su exclusién.

En el estado que postula el principio de la divisién de los
poderes y, especialmente, en las restantes formas de estado, se
dan siempre actos dotados de cualidades juridicas creadoras, tanto
praeter legem como contra legem, que tienen que ser imputados
al estado mismo, sin que puedan serlo a una norma juridica posi-
tiva. El hecho de que en un sistema juridico no puedan existir
lagunas se debe, tnica y exclusivamente, segiin sabemos desde
los tiempos de la célebre polémica de la Escuela del derecho
libre, a la circunstancia de que las lagunas existentes son cubiertas
constantemente por actos creadores de derecho de los poderes
estatales. 1 Tedricamente es mas importante la consideracién de
la actividad estatal creadora de actos contra legem: si contem-
plamos a la revolucién como un proceso mediante el cual algunos
actos, originariamente contrarios al derecho, adquieren validez
juridica, tendremos que concluir que se trata de un fenémeno
que es posible observar todos los dias; de lo que a su vez se
deduce que el grave problema de la fuerza juridica de los actos
estatales contrarios al derecho no es sino un caso particular de
un fenémeno mds amplio. ! La seguridad juridica exige que el
orden creado por el estado, aun cuando sea contrario al derecho,
valga como orden juridico en tanto no sea reclamado por quien
posea la legitimacién para obrar. Esta presuncién de legitimidad
vale no sélo para los actos de los érganos estatales supremos, 12
sino para todos los actos de las instancias inferiores, 13 si bien en

® Consiltese lo que decimos en la p. 115.

10 Constltese lo que decimos en la p. 185.

11'W. Jellinek: Der fehierhafte Staatsakt (El acto juridico defectuoso).
Kelsen: Zeitschrift fiir privat und 6ffentliches Recht (Revista de Derecho
Piblico y Privado), pp. 40 y ss. Hippel: Untersuchungen zum Problem des
fehlerhaften Staatsakt (Investigaciones en torno dl problema del acto juridico
defectuoso).

12 Jorge Jellinek: Allgemeine Staatslehre (Teoria generdl del estado), pp.

8 y s., y los ejemplos que seiiala en la p. 140.

18 W. Jellinek: Gesetz und Gesetzanwendung (La ley y su aplicacién),

p. 115. Radbruch: Obra citada, pp. 172 y ss.
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relacién con éstos, la persona lesionada en sus derechos puede
formular reclamacién y obtener que una instancia superior los
declare nulos, posibilidad que no siempre existe cuando se trata
de los actos de las instancias superiores. Pero aun en el supues-
to de que fuese posible la rectificacién juridica de todos los actos
de las instancias superiores, subsistiria el hecho, que no es raro en
la historia —piénsese, a ejemplo, en el desenvolvimiento histérico
de la Constitucién de Inglaterra—, de que el acto estatal con-
trario al derecho puede obtener €l reconocimiento de la voluntad
de la colectividad.

El acto creador de derecho, sea intra, praeter o contra legem,
ejecutado por las personas encuadradas dentro de la organizaciéon
estatal, no puede imputarse a las normas del orden juridico del
estado: esta observacién no se refiere, en forma exclusiva o pre-
ponderante, al llamado taponamiento de las lagunas de la ley,
sino a los casos, bastante frecuentes, de la ruptura del orden
juridico, selon I'exigence des cas, des temps et des personnes,
asi como también a los actos realizados por el principe York
von Wartenburg, persona que contribuye a la formacién de la
voluntad viva del estado. El hecho de que los partidarios del
normativismo formalista no puedan explicar ninguna de estas dos
situaciones, ni aun con la ayuda de la supuesta norma de conte-
nido ilimitado, capaz de extenderse a cualquier variacién posible
e imaginable, constituye la prueba irrefutable de que el jurista
no puede colocar en el vértice del sistema juridico estatal una
norma muerta y de que, por lo contrario, tiene que reconocer,
en el lugar de la norma, la existencia de una voluntad soberana
viva. Por tanto, para comprender la elaboracién y especulacién
juridicas, es indispensable oponer al orden juridico impersonal,
la persona estatal soberana dotada de voluntad.

Una visiébn mas profunda de la naturaleza de la soberania
s6lo puede obtenerse al través de la contemplacién de la funcién
social especifica del estado. De ahi que una teoria del estado,
cuyo positivismo le prolifbe formularse la importante y decisiva
pregunta acerca del sentido y fin del estado, no puede ni en-
contrar el concepto de la corporacién territorial estatal, ni descu-
brir la amplitud e importancia de la peculiar funcién del estado
soberano. !4

14 Compérese la obscura exposicion de Jellinck: Allgemeine Staatslehre
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La institucién estado asegura, como instancia dltima y dentro
de un territorio determinado, la coordinacién de todos los actos
sociales. La fundamentacién plena de la afirmacién que ante-
cede tiene que reservarse para un estudio posterior. Para los
fines de nuestro ensayo, es suficiente la afirmacién de que en
la época en que la iglesia desempefiaba una funci6én estatal, su
actividad consistia, fundamentalmente, en la actualizacién de un
orden que las costumbres, la ética social y las relaciones de intere-
ses no podian, por si mismos, producir. Sin duda, el estado deja
en manos de determinados circulos y ordenamientos sociales la
facultad de componer los conflictos que suscita el trato social,
pero estd listo para intervenir cuando no se realiza la compo-
sicién de los intereses. Como la vida humana es siempre, y no
puede dejar de ser, vida social ordenada, el estado sirve tanto
para la conservacién de la vida fisica como para la atencién de
los problemas metafisicos. Las comunidades en las que el trifico
humano es limitado exigen un nimero reducido de instituciones
estatales; en cambio, las civilizaciones crecientes, con un trifico
humano considerable y, consecuentemente, con mayores oportu-
nidades de frotamientos sociales y conflictos de intereses, deman-
dan una mayor seguridad y una uniformidad mas completa en
las formas de actuacién de los ciudadanos. Como un efecto de las
transformaciones y del progreso humanos, el estado soberano
estd destinado a la satisfaccién de las grandes necesidades de la
época moderna. A este fin y para servir mejor al principio de
la seguridad juridica, excluye la posibilidad de la auto-defensa,
aun para los asuntos de menor trascendencia, y por otra parte,
y a fin de evitar los posibles conflictos y desajustes entre los hom-
bres, centraliza la determinacién de los casos y condiciones en
que podrd hacerse uso de la coaccién sobre los habitantes de su
territorio. O expresado con la férmula feliz de Max Weber: 1

(Teoria general del estado), p. 195: Sobre un territorio puede éinicamente exis-
tir un estado y en esto consiste la impenetrabilidad del estado; tinicamente
la extensién, a todo el territorio, de su poder y la exclusividad del mismo
poder, proporcionan al estado la posibilidad de realizar sus fines. Sobre
la incomprensién del significado del territorio en la teorfa orginica del estado,
constltese la critica, si bien negativa, de Kelsen: Souverdnitit (La sobera-
nia), pp. 77 y ss.

13 Weber: Wirtschaft und Gesellschaft (Economia y sociedad), pp. 20
y s. Weber indica que una de las caracteristicas de nuestro tiempo es que
no se pueda definir al estado por sus fines, sino dnicamente por el medio,
que le es prapio, del poder fisico.
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El estado toma para si el monopolio de la coaccién fisica. Este
monopolio es el hecho mismo en el que estd enraizada la sobe-
rania del estado; y lo cierto es que sin la comprensién cabal del
fenémeno no es posible entender con exactitud la verdadera na-
turaleza del estado, ya que solamente la idea de soberania permite
explicar la cualidad que pertenece al estado moderno de cons-
tituir, dentro de un territorio determinado, la unidad decisoria
universal, Conviene, sin embargo, aclarar que la universalidad de
la facultad decisoria del estado “es sdlo potencial, mas no nece-
sariamente actual: la naturaleza de la soberanfa debe buscarse
menos en los hechos reales cuanto en la posibilidad de imponer,
no sélo a los miembros del estado, sino a todos los habitantes
del territorio, una decisién definitiva y efectiva, siempre que se
trate de cuestiones que afecten a la cooperacién social, y de
hacerlo aun en contra del derecho, en los casos de necesidad.
La unidad de la decisién territorial es, en esencia, la unidad
dialéctica de la pluralidad de los actos sociales ocurridos dentro
del territorio estatal, o expresado en otros términos, es la expre-
sién de las relaciones reales de poder.

No existe ninguna otra institucidn social a la que corresponda
la facultad de decidir, como dtltima instancia, sobre todos los
conflictos de intereses que se susciten en el interior del terri-
torio sujeto a su poder: esta idea no ha de entenderse tGnica-
mente en el sentido de que el estado contemporaneo rechaza
la posibilidad de la denegacién de justicia y del derecho, sino
que su facultad decisoria debe entenderse dotada de la mayor
amplitud; consecuentemente, no se constrifie a Ja solucién de
los conflictos motivados por la aplicacién o interpretacién
del derecho existente. El estado soberano y solamente él, no
conoce la posibilidad de la denegacién de la decisién. El estado
necesita, si no quiere disolverse a si mismo, asegurar, mediante
su decisién y actividad, el minimo de condiciones indispensables
para la conservacién del orden entre los habitantes de su terri-
torio; y es indudable que la cooperacién humana se veria seria-
mente amenazada si se dieran conflictos no susceptibles de regu-
lacién por el poder central. Esta forma de supremacia territorial,
mas bien que la aptitud para transformarse sustancialmente o
disolverse, ¢ es la mejor refutacién de la conocida tesis, segin

18 En este sentido, Preuss: Obra citada. Consiltese lo que decimos en
la p. 92.
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la cual, “el estado es un miembro, esencialmente igual a los
demds, en la cadena de las comunidades humanas”. El soberano
decide sobre la multitud imprevisible de conflictos, en primer
término, con ayuda de las normas juridicas constitucionales: en
la democracia decide el pueblo por resoluciones directas o al
través de sus representantes, en tanto en la autocracia decide
la instancia autocratica. Todas las instancias estatales estin desti-
nadas y tienen el deber de resolver los conflictos que se susciten
con apoyo en las normas juridicas supremas. Pero como las nor-
mas de que disponen las instancias estatales sélo pueden aplicarse
a los casos para los que fueron creadas, el estado contemporaneo,
en virtud del principio de la seguridad juridica, tiene que resol-
ver numerosos conflictos aun sin contar con el apoyo de una
norma vigente. Mas adn, el estado, haciendo prevalecer el interés
mayor sobre el menor, tiene que decidir, en caso de necesidad,
en contra del derecho. Estos casos muestran que la summa po-
testas, como unidad decisoria universal, cuando surgen determi-
nadas condiciones, es, y tiene que continuar siendo, legibus soluta,
jpensamos que esta situacién perdurard hasta que la historia
haga que los hombres sean absolutamente justos!

A fin de permanecer por ahora dentro del problema de la
decisiébn praeter legem, resulta facil comprender que si el estado,
afin en un solo caso y por faltar una norma juridica inmedia-
tamente aplicable, rehusara decidir un conflicto, arrojaria la exi-
gencia decisoria, en Gltimo término, a la guerra civil, con lo cual
se disolveria a si mismo. Jorge Jellinek, que frecuentemente re-
calca que el poder del estado “no es puro y absoluto, sino poder
ejercido dentro de ciertos limites y, en consecuencia, poder juri-
dico”, no permanecié en el plano formalista, sino que, y en
ocasién de este problema, se vio obligado a conceder que el poder
del estado no se agota en el derecho positivo. No obstante que
el maestro de Heidelberg no reconoce el importante significado
sistemdtico del problema que analizamos para la determinaci6n
de los conceptos de estado, derecho y soberania, se vio sin em-
bargo forzado a declarar:

Cuando acontecimientos extraordinarios rompen la unidad del derecho o
si no es posible encontrar una decisibn para un caso concreto cn las
normas juridicas, entran los hechos en lugar del derecho, transforméndose
en las bases para la elaboracién de nuevo derecho. 17

17 Staatslehre (Teoria del estado), p. 387. La claridad de esta formula
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El primero de los casos mencionados por el autor de la Teoria
general del estado no tiene para nosotros en este momento, y
desde un punto de vista juridico estatal, un interés particular,
pues segun se desprende de lo que llevamos expuesto, concebimos
a la soberania como un concepto juridico. El segundo caso se
presenta, cuando, a ejemplo, el pueblo, en ejercicio de su sobe-
rania, sea por decisién directa o por conducto de sus repre-
sentantes, decide sobre los bienes que pertenecieron al principe
en su caracter de jefe de estado, sin que exista una norma juri-
dica previamente establecida que permita resolver el problema
y sin que corresponda la decisién a los jueces, tanto porque no
se trata de una controversia de naturaleza civil, cuanto porque el
poder judicial carece de facultades legislativas. 18 Soberano es aquél
que decide en el estado de emergencia con base en la constitu-
cién, ya sea ésta escrita o no escrita y que, precisamente porque
su decisién es valida, continda ejerciendo el poder decisorio.
Unicamente aquel que decide constitucionalmente en el estado
de normalidad, decide también, con autoridad juridica, en el es-
tado de emergencia, en caso necesario, contra legem: sélo al sobe-
rano corresponde decidir, por juicio propio, si su ley, ante la
necesidad momentdnea, debe ser suspendida. Si se aceptaran dos
unidades de voluntad independientes, una de las cuales decidiera
en el estado de normalidad y la otra en los casos de emergencia,
se tendria que concluir en la existencia de dos soberanias dentro
del mismo estado.

Las ideas expuestas sobre el estado de emergencia resultan evi-
dentes en un régimen autocritico; pero son igualmente validas
en el mundo de la democracia. También el articulo 48, parrafos
segundo y tercero de la Constitucion de Weimar, '* debe ser inter-
pretado a la luz del articulo primero de la misma ley fundamental.
El hecho de que la técnica del estado de emergencia exija la
simplificacién de los trimites y el empleo del principio del menor
nimero de personas, razén por la cual se otorgé al presidente
del Reich, como Gnico magistrado representante de la totalidad

se empafia por la consideracién del significado de la fuerza normativa de los
hechos, la cual, en el pensamiento general de Jellinek, ficilmente podria
entenderse como una facticidad causal,

18 Constltese mi libro: Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung (Con-
cepto de la ley en la Constitucién alemana [1919]).

19 F] articulo 48 de la Constitucién de Weimar fue transcrito en capitulo
anterior.
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del pueblo, la decision primera sobre el estado de emergencia,
no debe hacer perder de vista que su iniciativa, de conformidad
con el articulo 48, parrafo tercero de la citada Constitucién de
Weimar, va del presidente al Reichstag, el cual, en su condicién
de titular normal del poder legislativo, se encuentra en este punto
colocado sobre el presidente. La Constitucién de Weimar, sin
embargo, no permaneci6 anclada en los trdmites descritos: cuando
el estado de emergencia se prolonga, el pueblo tiene la posibilidad,
mediante una peticién o una decisién, de resolver, como 1ltima
instancia, si subsiste o es levantado el estado de emergencia. De
ahi que en la Repiiblica de Weimar, la férmula de Carlos
Schmitt: 2 “Soberano es aquél que decide definitivamente si rige
cl estado de normalidad”, deba aplicarse, no al presidente del
Reich, sino al pueblo. La condicién de aquellos regimenes en los
cuales algunos magistrados representantes del pueblo, tal el caso
de Inglaterra, o los jueces, segin ocurre en los Estados Unidos de
Norteamérica, son quienes deciden sobre la persistencia del estado
de emergencia, debe también interpretarse en armonia con las
ideas expuestas. ®* La explicacién inmanente y la necesaria legi-
timacién del poder del estado, tnicos principios compatibles con
las formas actuales de nuestro pensamiento, nos conducen a la
afirmaci6én includible de que también en el absolutismo monar-
quico o dictatorial, la majestas redlis radica en la comunidad.
En el estado de derecho que postula el principio de la divisién
de los poderes, no se da la posibilidad de una majestas personalis,
localizada en alguno de los representantes que tienen a su cargo
el gobiemo del estado.

20 Constiltese lo que decimos en la p. 154.

21 Bastan algunos ejemplos de las constituciones continentales (el autor
se refiere a las constituciones anteriores a la Segunda Guerra Mundial):
segin el derecho francés, ley de 3 de abril de 1878, la declaracion del
estado de sitio debe hacerse mediante ley del parlamento; sélo en el caso
de que el parlamento no esté reunido, puede decretarlo el presidente, con
aprobaciéon del consejo de ministros; pero el parlamento, atin sin convoca-
toria, debe reunirse dos dias después y decide definitivamente. En Suiza, el
Bundesrat es competente para la intervencién de la Confederacién (Fleiner:
Schweizerisches Bundesstaatsrecht [Derecho piéblico federal suizo), p. 72).
En Holanda, segiin el articulo quinto de la Ley Reglamentaria del Articulo
189 de la Constitucién de 23 de mayo de 1889, decide el parlamento.
En Checoslovaquia, de acuerdo con la ley de 14 de abril de 1920, la decla-
racion del estado de sitio supone la decision del presidente, previo acuerdo
del consejo de ministros, pero el decreto presidencial debe someterse al

parlamento dentro de los catorce dias siguientes a su expedicién, para la
decisién definitiva, y cuando no est4 reunido, a la comisién permanente.
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La soberania, que segin lo expuesto no puede localizarse en
ninguno de los representantes estatdles, es, por su naturaleza, la
expresién simbdlica del acto de voluntad que constituye la ins-
tancia decisoria universal del derecho y del poder en un terri-
torio determinado, y que es indisoluble en el derecho positivo. %
Es el mismo pensamiento de Hegel, cuando dice que “los poderes
y funciones particulares del estado no tienen su apoyo en ellos
mismos, ni en las voluntades particulares de los individuos, sino
que su raiz Gltima, esto es, su propia vida, se encuentra en la
unidad del estado”. Para Hegel, la idea fundamental del estado
se concreta en “la unidad substancial, como idealidad de su
momento”, en la cual, “los poderes y funciones particulares del
estado se disuelven y conservan, pero unicamente se conservan
en cuanto poseen, no una justificacién independiente, sino una
justificacién cuya firmeza depende de su determinacién por la idea
del todo, de tal manera que parten del todo y, a la vez que son
miembros pasajeros, encuentran su ser en el mismo todo”. %
La idea de que el estado soberano debe entenderse como una
unidad inmanente de voluntad, la tomé Hegel, segin él mismo
lo afinma, 2 de Juan Jacobo Rousseau.

El racionalismo juridico no puede concebir que el estado, como
unidad decisoria universal, cuyas decisiones no se fundan exclu-
sivamente en el derecho positivo, tenga que ser soberano; y no
puede entenderlo, precisamente porque postula una soberania
del derecho sin derecho positivo y una teoria del estado sin estado.
Esta doctrina repite, hasta hacerse tediosa:

que ¢l estado, por encontrarse subordinado siempre al orden juridico, no
puede elevarse en ninguna ocasiébn sobre él; que el estado, como todo

22 Kaufmann (Wesen des Volkerrechts [La naturaleza del derecho inter-
naciondl], pp. 135 y ss.), vio con claridad que un concepto puramente
formal de la scberania (consiltese Jellinek: Allgemeine Staatslehre [Teoria
general del estado], pp. 470 y s.) nada expresa. Su concepto, apoyado en
Haenel: Deutsches Staatsrecht (Derecho piiblico alemin), tomo 1, pp. 110
y s, como un concepto de contenido material, tiene que ser rechazado,
por razones tedricas, éticas y juridicas. Partiendo de la doctrina de la fuerza,
no se puede construir al estado como una institucién ética. La evidencia
de la universalidad y totalidad del estado, de que habla Kaufmann, es una
cvidencia jurfdica, que consiste en la universalidad de la decisibn. Por la
misma razén, el superlativo supremo no es, segin piensa Kaufmann, un
término relativo que nada dice, sino, y tGnicamente en sentido juridico,
un concepto absoluto y supremo. Consiiltese lo que decimos en la p. 289.

23 Rechtsphilosophie (Filosofia del derecho), pp. 276 y ss.

24 Rechtsphilosophie (Filosofta del derecho), p. 258.
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sujeto de derecho, 25 no es otra cosa que el derecho mismo personificado
como sujeto de derecho y que, por tanto, la concepcién de un estado
metajuridico, colocado sobre el derecho, 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 integramente en el derecho. 28

Ignoramos cémo pueda explicar esta doctrina el acto estatal
contrario al derecho.

Al analizar el problema del acto estatal contrario al derecho,
nos ocuparemos principalmente de los representantes de la Teoria
pura del derecho, no obstante que en la mayoria de los trata-
distas de nuestra ciencia moderna del derecho se encuentran los
mismos errores que en los primeramente citados; estos errores,
en unos y otros, estin determinados por las mismas causas. #

Ciertamente, Kelsen sostiene que la imputacion de un acto
tiene que ser legitima, o expresado en otros términos, para que
un acontecimiento pueda imputarse al estado, es indispensable
comprobar si se satisfacen las condiciones de forma y contenido
exigidas por el orden juridico para que pueda efectuarse la impu-
tacién; en consecuencia, siguiendo los principios generales de
la légica, si falta una sola de las condiciones, la imputacién no
puede hacerse. De acuerdo con estas ideas, el acto que adolece
de algin vicio no es un acto del estado, o expresado en una
férmula corriente: el acto viciado es um acto estatalmente inexis-
tente. Conviene recordar que para Kelsen, todos los manda-
mientos juridicos generales o particulares son de igual valor.
De ahi que la diferenciacién entre inexistencia y anulabilidad,
derivada de la diversa importancia de la norma violada, sea total-
mente antijuridica para la Teoria pura del derecho. A la pre-
gunta: ,quis iudicabit?, tuvo que responder el racionalismo
juridico en los términos siguientes:

La cuestién relativa a la inexistencia de los actos ¢s un asunto que corres-
ponde a la lbgica juridica v, en consecuencia, no debe decidirse autorita-
riamente por ¢l estado, sino por la razén de cada persona. &8

25 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), p. 159. La nisma idea se¢ en-
cuentra en sus diversos escritos v en los de sus discipulos.

26 Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad del orden juridico
universal), pp. 70 y 38.

27 Constltese, Hippel: Obra citadu.

28 Kelsen: Zeitschrift fiir privat und offentliches Recht (Revista de derecho
publico y privado), pp. 40, 85 y s., 69, 74 y 55. Ademids, W. Jellinek: Obra
citada, pp. 103 y s.
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Esta argumentacién aparece como un algo absolutamente
cerrado, claro y preciso; mas sin embargo, pronto despierta en
Kelsen un cierto horror por “la razén de cada juzgador indivi-
dual”: el jefe de la Escuela vienesa se ve entonces obligado
a ocuparse nuevamente del problema de la decisién y al hacerlo
se da cuenta de que es posible que el estudio tedrico de la cues-
tién relativa al acto al que falta alguna condicién nos haga ver
en forma que resulta indubitable, que no es posible determinar,
con absoluta certeza, particularmente en relacién con ciertas fal-
tas, si existe o no el vicio productor de la inexistencia juridica.
Al llegar a este punto, la Teoria pura del derecho ya no pudo
detenerse y afirmé, como algo evidente, que en caso de duda
respecto de la validez material de un acto, el estado tiene que dar
preferencia a su propia opinién sobre la del ciudadano que dis-
pute la validez del acto.

Es dudoso —expresa Kelsen—, 22 que aun en esta hipétesis, el estado
‘coloque su propia autoridad sobre la razén soberana del individuo. Pero, si
se otorga al estado la facultad de castigar al ladrén, se le debe reconocer
asimismo ¢l derecho de establecer autoritariamente si la persona en cues-
tién es o no un delincuente.

Un paso mas y la desgracia se habria abatido sobre la Teoria
pura del derecho, pues el orden juridico, en el que no ha sido
posible disolver al estado, no puede ser reconocido como una
unidad decisoria soberana.

Adolfo Merkl intenté evitar esta desgracia: partiendo de la
Teoria pura del derecho pretendié arrancar al maligno estado,
al estado hiedra, mo siempre idéntico al derecho, una de sus
multiples cabezas. Con extremo vigor, si bien no siempre con
un lenguaje preciso, el maestro de derecho administrativo em-
prendi6 la lucha contra aquella “visién mitolégica, creatura poli-
facética, dnica figura con la cual se sienten a gusto los juristas.
pues les permite, a pretexto de realizar estudios dentro de la
ciencia del derecho, dedicarse a la politica”. La concepcién poli-
facética del estado, continta diciendo Merkl, es asimismo culpa-
ble de que la ciencia del derecho, “lamentablemente, si bien justo
es decirlo, en forma inconsciente, haya degenerado en la teoria
del derecho como fuerza”. 3 Merkl disuelve la contradiccién en

29 Kelsen: Obra citada, p

30 Merkl: Die Lehre von der Rechtskraft (Doctring del roder del derecho),
pp- 160 y 168, nota 1. Puesto que los partidarios de la Teorfa pura del
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que incurrié su maestro Kelsen colocando a la ciencia del dere-
cho, “Gnica autoridad competente”, como la instancia decisona
a la que corresponde juzgar de las controversias que surjan entre
un 6rgano del estado y un ciudadano; el autor de que nos ocu-
pamos expresa que la incertidumbre acerca de la veracidad de
las opiniones contradictorias se remite a la ciencia del derecho
porque para decidir ese tipo de controversias “se requiere de un
dato, que es, precisamente, la determinacién sobre a quién per-
tenece el derecho”. Continda diciendo nuestro tratadista que
desde el punto de vista formal, no material y no sélo para un
caso concreto, sino en forma abstracta, debe decirse: “Es dere-
cho aquello que la ciencia del derecho reconoce como tal.” No
obstante, el profesor austriaco acepta que subsiste “la necesidad
politica imperiosa” de imputar al estado actos contrarios al dere-
cho y, en consecuencia, juridicamente inexistentes; delante de
este fenémeno, Merkl expresa que la ciencia del derecho no
puede resolver por si misma esa cuestién, por lo que es indispen-
sable una determinacién juridico-positiva, a la que ‘“considero
como el equivalente de un célculo equivocado”. L'enfant terrible
ha recibido un nombre, pero no sabemos qué puedan hacer con
¢l los juristas. Mas atin, Merkl no nos indica qué es lo que debe
decir aquella norma juridica que permite reconocer como juridi-
camente validos actos que no coinciden con el derecho. ¥

Creemos, colocdndonos dentro del pensamiento matematico-
naturalista de la Escuela kelseniana, que la fé6rmula de la norma
juridica, no definida por Merkl, deberia decir, poco mis o me-
nos:

todos los actos juridicos de este orden juridico valen dnicamente por
determinaciébn de la voluntad soberana del estado, la cual, mediante sus
decisiones, puede incluir dentro de la suma total de sus actos aun aquellos
a los que falte algn requisito de validez. Quod erat demostrandum!

Vale la pena detenernos en el significado de la persona estatal
soberana, instancia decisoria universal, que puede decidir contra
legem si se presentan determinados presupuestos, ejemplificando,
nada menos, que con la constitucién que tuvo por autor al jefe

derecho, segin sabemos, no pueden distinguir entre validez légica y validez
ético-juridica, se debe preguntar si la prostitucién no culpable es una viola-
cién de normas logicas o éticas.

31 Obra citada, p. 266 y nota J. Ademds, pp. 289 y s. y 293.
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de la Escuela vienesa: ficilmente se comprenderd que la Consti-
tucién de la Repiblica Austriaca de mil novecientos veinte, de
la que Kelsen fue autor, no conozca el estado de emergencia.
Orgullosamente hace notar el creador de la Teoria pura del dere-
cho, que el articulo 142, parrafo segundo de la Constitucién,
suprimi6 toda posibilidad de decretar un estado de emergencia. 32
Sin embargo y no obstante la corta vida de la Constitucién, el
gobierno de Viena tuvo oportunidad de decidir, en un caso con-
creto, en contra de la Ley fundamental; a este efecto, adujo como
argumento, precisamente, la existencia de un estado de emer-
gencia; este proceder fue objeto de una queja posterior, por viola-
ci6n de la Constitucién, que fue sin embargo rechazada por la
mayoria parlamentaria. E] hecho tiene interés para nosotros desde
el punto de vista siguiente: en la tarde del dia treinta de junio
de mil novecientos veintiséis, el presidente del Banco Nacional
Austriaco hizo notar al gobierno, que sin una intervencién inme-
diata, en relacién con un articulo publicado en un periédico, era
de temerse un desplome del Banco Central de las Cajas de
Ahorro alemanas, lo que implicaba un peligro grave para muchas
Cajas de Ahorro y para las Cajas Raiffeisen de todo el territorio
austriaco, que tenian depésitos importantes en la Banca Central.
A fin de evitar la temida catdstrofe, decidi6 el gobiemo, esa
misma tarde y. sin consultar al Consejo Nacional, sostener a la
Banca Central con una suma de dinero equivalente a sesenta
y dos y medio millones de schlllmgs, suma de dinero que, segun
hizo notar la oposnclén en la queja a que hicimos referencia,
equivalia a la décima parte de la totalidad de los impuestos aus-
triacos. El gobierno sostuvo que, dadas las circunstancias de tiem-
po, habria sido imposible convocar al parlamento para que
" aprobara la accién gubernamental. El orador de la oposicién cali-
fic6 la accion gubernamental de “un verdadero atentado a la es-
tructura total de la Constitucién de nuestro estado federal”. 3%
El canciller del estado, al defender la medida, hablé de “un
estado de emergencia sumamente grave, por lo que el gobiemo
obré, no arbitrariamente, sino bajo la presién de la mas amarga
necesidad”’; agreg6 el canciller que si la catastrofe tenia que im-

32 Osterreichisches Staatsrecht (Derecho piblico austriaco), p. 92.
33 Sesién ndmero 156 del Consejo Nacional, de 31 de agosto de 1926.
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pedirse, “habria sido imposible convocar al Parlamento, dadas
las circunstancias de tiempo”. “Existia”, dijo el canciller, “un
peligro grave para nuestra economia y para la confianza que nos
dispensa el extranjero; en pocas palabras, estaba en peligro nuestra
economia” 3* Ademds, en apoyo de su medida, el gobiemo cité
el articulo sexto, parrafos doce y trece de la reforma constitucional
de veinticuatro de julio de mil novecientos veinticinco, que sim-
plific6 las leyes y medidas administrativas a fin de facilitar la
actividad de los empleados. Pero esta interpretacién, posible tal
vez en atencién al simple significado gramatical de la reforma
constitucional, era, segin hizo notar el orador de la oposicidn,
“una violencia al espiritu y a la posicién general de la reforma”.
“El acto gubernamental”, concluy6 el orador, “fue mucho mais
lejos de lo que permitia el articulo 14 de la antigua Constitucién
Imperial de Austria”. 3%

Pero aun aceptando los presupuestos aducidos por el gobiemno
austriaco, a saber, la existencia de un estado de necesidad piblica,
aun asi, estarfamos ante un acto estatal contrario al derecho.
Ahora bien, si la validez juridica del acto es para nosotros dudosa,
la Teoria pura del derecho no sélo debié enjuiciar al gobiemo,
sino que, ademds, debi6 declarar el acto inexistente. La verdad
es que la representacién magisterial del pueblo, como poder eje-
cutivo, tuvo que decidir acerca de la supremacia entre el respeto
de los intereses contemplados en una de las normas constitucio-
nales mds importantes y la salvaguarda de los intereses que tnica-
mente podian protegerse mediante la violacién de la norma cons-
titucional. Pero medir el valor de los intereses y decidir en
contra del orden juridico en los casos de necesidad publica, puede
tinicamente hacerse por una unidad de voluntad y en manera
alguna por el orden juridico mismo. Por tanto, podemos con-
cluir que en la Republica austriaca, no obstante la vigencia de
la Constitucién elaborada por Kelsen, se dio un estado que no
puede identificarse con el orden juridico, pero que constituia,
no obstante, una unidad decisoria soberana universal.

34 Obra citada, pp. 3805 y ss.
35 Obra citada, p. 3812.



II

LA SOBERANIA
CUALIDAD ESENCIAL DEL ESTADO

EL ESTADO ES UNA UNIDAD DECISORIA UNIVERSAL PARA UN TERRITORIC
determinado y, consecuentemente, es soberano; de ahi deriva su
peculiaridad. Es posible que dos ejércitos luchen por establecer
sus respectivas soberanias sobre un temritorio determinado, en
cuyo caso, el jurista tendrd que aceptar la existencia de una lucha
por la soberania, que durard hasta la terminacién de la guerra.
Es en cambio imposible aceptar que sobre un mismo territorio
existan dos unidades decisorias supremas; su existencia signifi-
carfa la destruccién de la unidad del estado y su consecuencia
serfa el estallido de la guerra civil.

Este concepto del estado no demandaria nuevas explicaciones
si no fuese porque el andlisis de la naturaleza del estado federal
condujo, desde mediados del siglo pasado, a una nueva doctrina
del estado, contradictoria con las ideas que venimos sustentando:
nos referimos a la tesis, ampliamente generalizada, del estado
no-soberano. Nos parece innecesario reproducir los desarrollos
doctrinales de la polémica en torno a esta idea del estado no-
soberano, pues, por una parte, han sido expuestos profusamente *
¥, por la otra, numerosos polemistas han rebatido exitosamente
aquella doctrina.. ,

El punto de partida y la formulacién de la pregunta base de
la discusién, arrancan de un equivoco: tenemos que partir de la
afirmacién indubitable de que, en la época presente, el estado
federal, como totalidad, es un estado soberano, esto es, es una
unidad que decide universalmente dentro de un territorio deter-
minado; si no fuese asi, habria que desnaturalizar de tal manera
el concepto del estado, que la caracteristica que la doctrina
atribuye al estado llamado unitario resultaria inservible. Por tanto,
siempre que dentro de un territorio determinado se dé una unidad
decisoria universal, cualquiera sea la manera como se forme su

11.a tltima exposicién acerca del estado actual de la polémica se encuentra
en Nawiasky: Bundesstaat als Rechtsbegriff (El estado federal como con-
cepto juridico).
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voluntad, tenemos que atribuirle indefectiblemente la categoria
de estado.

Es conveniente, no obstante, formular correctamente el pro-
blema, a fin de poder analizarlo en todos sus aspectos: jPuede
aplicarse a los estados miembros de un estado federal el concepto
que se usa invariablemente para caracterizar a éste? Si aceptamos
que dentro de un mismo territorio no puede ejercer el poder
sino un solo estado, resulta que el federal, formado por varios
cstados, perteneceria, no como cree Jorge Jellinek a las excep-
ciones aparentes, sino que seria una excepciéon absolutamente
incomprensible e inexplicable. Unicamente una doctrina, cuyo
concepto de estado necesita abarcar dos fenomenos de naturaleza
distinta y que, ademas, no ha podido comprender el verdadero
sentido de las corporaciones territoriales, puede contentarse con
el sofisma, absolutamente claro, de que sobre un mismo terri-
torio puedan ejercer el poder conjuntamente el estado federal y
los estados miembros. Semejante solucién haria también inso-
luble el problema de la naturaleza del municipio como corpo-
racion territorial. 2 La verdad es que los estados miembros, como
las provincias y los municipios, son, de acuerdo con su natu-
raleza, unidades territoriales decisorias particulares, en tanto el
estado federal, de la misma manera que todos los estados uni-
tarios, es, segin su naturaleza, una instancia decisoria universal.

Son consideraciones de indole politica las que han conducido
a la utilizacién del mismo término para designar a ciertas uni-
dades decisorias particulares y a las unidades decisorias univer-
sales. Teéricamente se falsean los conceptos de estado y de
soberania cuando se incluven al estado miembro y al estado
federal dentro de la misma categoria conceptual v cuando se
atribuye a ambos la soberania; pues, o el estado miembro
¢s potencialmente competente, pero sin excepcién alguna, para
adoptar cualquier decisién dentro de su territorio, en cuvo caso
no se encuentra dentro de la “unién federal que domina a los
cstados miembros” ® v, en consecuencia, es un estado soberano,
o esta subordinado en algln punto de sus decisiones a otra unidad
universal, pero, en esta hipétesis, no constituye una unidad so-
berana, por lo que la denominacién de estado adquiere en él una

2 Jellinek: Allgemeine Staatslehre (Teoria generdl del estado), pp. 396 y s.
3 Jellinek: Obra citada.
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significacién esencialmente distinta de la que corresponde a la
unidad federal que estd encima de él.

Para los fines de nuestro estudio, no es necesario entrar a
considerar si las condiciones que determinan la formacién o
persistencia de los estados miembros son esencialmente distintas
de las que rigen para un estado soberano.* El estado miembro
puede no disfrutar, ni de una verdadera autonomia constitucio-
nal, ni de una auténtica autonomia legislativa; en el campo
de la administracién, y en algin punto de sus decisiones, tiene
que estar sujeto a cierta vigilancia del estado federal; finalmente,
la justicia tiene también que estar centralizada fuera de su tern-
torio en algunos aspectos. Estas caracteristicas, indispensables
en la estructura del estado federal, se desprenden de uno de sus
caracteres, a saber, de su naturaleza como instancia decisoria
unitaria. Podrd intentarse, cuantas veces se desee, la descripcién
‘de los estados miembros como unidades coordinadas con el
estado federal; ® los intentos fracasardn tan pronto se considere
que la constitucién total, que estd sobre los estados miembros
y sobre el estado federal, puede nicamente considerarse cerrada y
completa en cuanto es llenada por unidades de voluntad vivas,
por lo que los conflictos de limites y competencias que surjan
entre ellas tiene que decidirse por una unidad decisoria universal,
sin que pueda aceptarse que dichos conflictos quedaron resueltos,
de una vez por todas, en la propia constitucién. En consecuen-
cia, el estado federal es un estado, usando éste término en su
acepcién plena, en funcién de que, por mediacién de su poder
judicial, de su presidente o de cualquiera otra instancia federal,
puede decidir autonitariamente en los casos de conflictos, a quién
pertenece el derecho. Por estas mismas razones, la intervencién
coactiva en contra de un estado miembro que no cumple sus
deberes juridicos es, para el estado federal, un acto de ejecucién,
lo que a su vez significa que no se estd en presencia de una
accién de guerra, o expresado en otros términos, la oposicién
armada de un estado miembro es una rebelién y no una guerra.
Una instancia que no puede negar su decision, cualesquiera sean
las circunstancias del caso y que posee la facultad de imponerla,

4 Constltese lo que decimos en la p. 263.
8 En este sentido, Nawiasky: Obra citada, pp. 25 y ss. Kelsen: Fleiner-
festschrift (Libro homendje ¢ Fleiner), pp. 132 y ss.
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aun cuando sea provisionalmente, decisibn que, por lo demis,
puede ser intra, praeter o contra legem, es una instancia que
estd colocada por encima de cualesquiera otras instancias del
territorio de que se trate. Segin la opinién de Nawiasky, toda
ejecucion coactiva del estado federal contra sus miembros, que
no encuentre apoyo en la constitucién, ni esté en contradiccion
con las normas de la ley fundamental, conduce a las mismas
consecuencias que se producen en el derecho internacional cuan-
do se ejerce coaccién contra un estado independiente; si esta
opinién, que ha permanecido solitaria, fuese cierta, el estado
federal no seria un verdadero estado, ni una unidad decisoria
universal. ¢ Asi, a ejemplo, la Constitucién de Suiza no regla-
menta la ejecucién federal, pero la doctrina se ha visto obligada
a interpretar el texto constitucional como si contuviera el prin-
cipio de ejecucién a favor de la Confederacién. ?

La doctrina que sustentamos respecto del estado y de la sobe-
rania no puede encontrar mejor comprobacién que la que deriva

8 Nawiasky: Obra citada, pp. 90 y 98. Kelsen: Fleinerfestschrift (Libro
homendje a Fleiner), pp. 175 y ss., pretende evitar esta consecuencia me-
diante una ejecucién paritaria a cargo del estado federal y de los estados
miembros. La paridad se alcanza con la creacién de dos érganos, un tribunal
de decision compuesto de elementos federales y locales y un 6rgano ejecutivo
con una composiciébn idéntica, pero, sobre todo, “al través de la substitu-
cién de la responsabilidad colectiva y objetiva por la responsabilidad individual
y culposa de los 6rganos estatales violadores del orden total”. Nunca antes
habia producido la teoria pura del derecho algo tan grotesco. Si hacemos
a un lado el hecho de que ciertas intervenciones tendrin que efectuarse
en momentos que no permiten dilaciones y pasando por alto la idea real-
mente graciosa de un tribunal ejecutivo en contra de los ejércitos, falta
todavia preguntar cémo imagina Kelsen esta instancia representativa para
la responsabilidad individual. Seri preciso poner en prisién al presidente, al
cancilfer, a los ministros, al parlamento y aun a los electores. Y en efecto,
el padre de la Constituciéon austriaca, en el articulo 102, fracciéon 1, regla- -
ment6 la responsabilidad del ‘gobemador de un estado y de sus empleados
respecto de 1a administracién tederal, en los términos siguientes: si el gober-
nador no obedece las instrucciones del gobierno federal o de alguno de sus
ministros, puede ser acusado ante el parlamento, de conformidad con el
articulo 142, fraccién 1v, y, en determinadas circunstancias, separado del
carga. Pero este procedimiento puede conducir a la separacién de todos los
miembros del gobierno local. ;Qué es lo que ocurre en esta hipbtesis?
Constiltese la exposicion, extraordinariamente confusa, que aparece en la obra
de Kelsen: Staatslehre (Teoria del estado), pp. 310 y ss.

7 Consltese: Fleiner: Schweizerisches Bundesstaatsrecht (Derecho piiblico
federd suizo), pp. 56 y ss. Burckhardt: Kommentar zur schweizerischen
Bundesverfassung (Comentario de la Constitucién federal suiza), p. 699.
Schollenberger-Zoller: Bundesstaatsrecht (Derecho piblico federdl), pp. 115

v S
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de los cambios operados en la teoria y en la practica del estado
federal norteamericano, a consecuencia, nétese bien, de la guerra
de secesién. Una conocida sentencia de mil setecientos noventa
y tres, dice:

Every State in the Union, in every, I considerer to be as completely
sovereignty, as the United States instance, where its sovereignty has not
been delegated to the United States are in respect to the power surren-
dered. The United States are sovereign as to all the powers of the govern-
ment actually surrendered; each statc in the Union is sovereign, as to all
the powers reserved. 8

Sin embargo, en mil ochocientos setenta y nueve, escuchamos
al juez describir con palabras certeras la funcién decisoria uni-
versal que corresponde a la corporacién territorial:

We hold to be an incontrovertible principle that the government of the
United States, may by means of physical force, exercised through its official
agents, execute on every fact of American soil the powers and functions
that belong it. This necessarily involves the power to command obedience
to its laws, and hence the power to keep the peace to that extent.

Segiin la Constitucién federal norteamericana, que asegura a
los miembros de la Unién un alto grado de autonomia, €l estado
federal no solamente es una instancia juridica universal, siuo,
ademds, una unidad decisoria intra, extra y aun contra legem.
No obstante la décima enmienda de la Constitucién federal, Ia
Corte Suprema de Justicia, en aplicacién de los llamados implied
powers, ha aceptado la continua ampliacién de la competencia
federal. * Es suficientemente sabido que una ley constitucional
del congreso federal priva sobre la ley local que la contradice;
se sabe asimism® que el presidente de la federacién, cuando en

.un estado miembro se forman dos gobiernos que pretenden ser
igualmente legitimos, puede reconocer a uno u otro y, ademas,
previo reconocimiento del gobierno reconocido, protegerlo con
la fuerza militar federal. ’ Tebrica y practicamente es de mayor
importancia el hecho de que los actos de los poderes federales
contrarios a la Constitucién son unicamente anulables v aun

8 Crisholm vs. Georgia 2 Dallas (U.S. Supr. Ct.) 419, 435.

9 Ex parte Siebold 100 U.S. 371.

10 De gran significado para la ampliacion de Ja_competencia del Estado
Federal mediante reformas a la Constitucion, es The National Prohibition
Cases 253. U.S. 350 (1919).

11 Constltese el Informe del presxdente Tyler de 29 de abril de 1844,
en ¢l Caso: Rhode Island.
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esto sélo por la justicia federal, en tanto los actos de un estado
miembro contrarios al derecho son nulos ipso iure e implican
una rebelion en contra del estado federal, por cuya razén puede
éste destruirlos por medio de la fuerza.? En un sentido estricto
no deberia hablarse de autonomia constitucional de los estados
miembros, pues el articulo cuarto, parmrafo cuarto de la Consti-
tucién federal, les impone la forma republicana de gobiemo; y
la enmienda quince les prohibe restringir el ejercicio del voto
por motivo de raza, color o de esclavitud anterior. En resumen,
si la Unién Federal Norteamericana ha de ser considerada un
estado, en la acepcién plena de la palabra, los estados miembros
deben estarle subordinados en los aspectos decisivos. 13

Ahora bien, si los estados miembros de un estado federal son
unidades decisorias particulares y estin subordinados a una uni-
dad universal de decisién, jcémo podemos distinguirlos de las -
restantes corporaciones territoriales particulares? ;Existe algin
criterio juridico que permita distinguir con precisién al llamado
estado no-soberano de una provincia o de un municipio? Si nos
atuviéramos a la literatura salida de las mejores plumas de las
dos ultimas generaciones, habria que contestar negativamente
la pregunta: todo intento destinado a distinguir el estado de las
restantes corporaciones territoriales que deje de lado el concepto
de soberania, esta irremisiblemente condenado al fracaso. * Cuan-
do Jorge Jellinek habla del estado no-soberano y afirma que el
poder estatal “no es poder de mando derivado, sino poder de
mando por fuerza propia y, consecuentemente, por derecho pro-
pio” y cuando define la soberania diciendo que es, “exclusiva-
mente, la facultad de auto-determinacién juridica” y cuando
agrega que también el estado no-soberano puede, por voluntad
propia, determinarse y auto-obligarse; ** y cuando Paul Laband,
desde la primera edicién de su libro, Reichsstaatsrecht (Derecho
publico del Imperio) pretende encontrar la diferencia entre es-

12 Bryce: Amerika als Staat und Gesellschaft (América como estado vy
sociedad), tomo 1, pp. 195 y 198.

13 Constltese para la teoria americana contemporinea, Thompson: Fe-
derdl Centrdlization, 1923 y, especialmente, H. P. Judson: Our Federd
Republic, 1925.

14 Constltese, para este problema, la critica de Kelsen: Souverdnitdt (La
Soberania), pp. 56 y ss.

15 Jellinck: Allgemeine Stdatslehre (Teoria general del estado), pp. 489 vy
ss. y 495.



220 HERMANN HELLER

tado y municipio en el hecho de que el primero tiene un poder
juridico pdblico por derecho propio, esto es, “un derecho propio
de mando” y “una voluntad de mando independiente”;® en
todas estas expresiones, que son variaciones de una misma carac-
teristica, la cuestién consiste en saber qué significan los términos
propio, no derivable, independiente, etcétera. Gierke y Rosin han
demostrado que lo opuesto a derecho propio no puede ser sino
derecho extraiio, por lo que, desde este punto de vista, los muni-
cipios tienen también en todo caso, dentro de su radio de actividad,
un derecho propio.'" Pero si, segin Laband, no debe reputarse
como decisivo para la distincién el poseer un derecho propio,
sino un derecho propio de mando, '* resulta que este derecho, no
derivado e independiente, debe significar, bien un poder sobe-
rano, en cuyo caso los términos mencionados son adecuados para
caracterizar el concepto de soberania, pero no son aplicables a
los estados miembros, o bien el radio de actividad propio de una
corporacién territorial. Esta Gltima idea es la dnica que puede
aceptarse como caracteristica de los estados miembros, maxime
si se admite, segin la expresién del mismo Laband, que “el
estado miembro es jefe cuando se mira hacia abajo y subdito si
dirigimos l2 mirada hacia arriba”;® esta formula es sin duda
alguna correcta y puede aplicarse legitimamente a todo sujeto de
derecho que forme parte del engranaje de una unidad decisoria
universal. Para la decisién del problema que nos ocupa, es irre-
levante la amplitud del derecho de auto-determinacién; pues,
en la jerarquia de la unificacién de las voluntades, a la que
damos el nombre de estado, la diferente amplitud de la libertad
de auto-determinacién es puramente cuantitativa, desde la per-
sona individual hasta el estado miembro. Unicamente en el punto
dltimo de la pirdmide, quiere decir, exclusivamente en la unidad
decisoria universal, la diferencia se torna de cuantitativa en cua-
litativa; pues sélo el estado soberano es jefe hacia abajo y ya
no stibdito hacia arriba. Todos los sujetos de derecho, con la
sola excepcién de la unidad decisoria universal, tienen un dere-

18 Laband: Staatsrecht (Derecho piblico), primera edicién, tomo i, p.
106 y quinta edicién, tomo 1, p. 65.

17 Gierke: Schmollers Jahrbuch (Anuario Schmoller), tomo vi1, pp. 1163
y ss. Rosin: Anndalen des deutschen Reiches (Andles del Imperio Alemdn},
1883, pp. 279 y ss.

18 Laband: Qbra citadd, tomo 1, p. 66.

19 Laband: QObra citada, tomo 1, p. 59.



LA SOBERANiA 221

cho propio y un derecho de mando, pero lo poseen como una
derivacién juridica de la unidad decisoria universal, si bien no
siempre histéricamente como algo posterior. Sin esta concepcion
juridica, las relaciones de dependencia de los estados miembros
frente al estado federal serian incomprensibles e inexplicables.
Y tampoco podria explicarse juridicamente el hecho consistente
en que no puede existir en el interior de una unidad decisoria
universal un solo sujeto de derecho que, en caso de peligro, nc
esté expuesto a ser aniquilado. Esta tesis, aceptada uniforme-
mente para todos los demds sujetos de derecho, es rechazada
sin embargo en el caso del estado miembro.2* Pero si la eje-
cuciéon federal, esto es, la ejecucion emprendida por una unidad
decisoria universal, apoyada en una disposicion juridica, no es
una guerra, sino ejecucién federal, quiere esto decir que la des-
truccién de un estado miembro es una posibilidad tanto teérico-
juridica como practica.

Tomando en consideracién las explicaciones que anteceden y
las deducciones obtenidas, resulta una exigencia de la claridad
cientifica la reservacién del término estado para la unidad deci-
soria universal. Ciertamente, no puede constituir un objetivo
de la ciencia del derecho “la destruccién de la terminologia que
el uso pre-cientifico haya creado” # en ocasién de cada problema;
sin embargo, algo debe intentarse: resulta tedricamente inadmi-
sible designar con la misma palabra dos conceptos tan distintos
como son una unidad territorial decisoria universal y una par-
ticular. Debe pues proponerse algo: la corporacion territorial
particular podria designarse con el término 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 esen-
cialmente distintas.

Concluyendo diremos que si se aceptan los anteriores con-
ceptos de estado y de soberania, resulta imposible atribuir a los

-
b

estados miembros los caracteres que pertenecen al estado.®

20 Constiltese, ¢n contra, Jacobi: Rechtsbestand des deutschen Bundes-
staaten (Condicién juridica del estado federal alemdn), pp. 110 y ss.

21 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), p. 54.

22 En este mismo sentido, Treitschke: Politik. tomo 1, p. 40, y tomo 1,
pp- 323 y ss. Zom: Tiibinger Zeitschrift (Revista de Tubinga), 1881, pp.
317 y ss. Borel: Sur la Souverdineté et UEtat Fédératif, pp. 173 y ss. Le Fiir:
Etat Federal et Conféderation d’Etats, pp. 589 y ss, y 673 y ss. Ultima-
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La objecién consistente en que, en estas condiciones, no se puede
elaborar la teoria del estado federal, no es vélida; la organizacién
descentralizada ofrece a los estados miembros una posicién juri-
dica que se diferencia ampliamente, desde el punto de vista
juridico-positivo, de la que corresponde a las simples provincias.
Esta distinta posicién comprende, de un lado, la participacién
importante de los estados miembros en la formacién de la legis-
lacién federal y, del otro, las disposiciones legales del estado
federal que otorgan a los estados miembros toda una gama de
oportunidades de propia administracién, mismas que se encuen-
tran centralizadas en otras formas estatales.

mente, ademds de Kelsen, Thoma: Handwérterbuch der Staatswissenschaft
(Dicciondrio de la Ciencia del Estado), tomo vu, pp. 737 y s.



CAPITULO SEXTO

LA SOBERANIA DEL ESTADO Y EL
PROBLEMA DEL DERECHO INTERNACIONAL



1

SOBERANIA Y POSITIVIDAD
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

LA CONCEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL QUE NO TOME COMO
punto de partida la existencia de una pluralidad de unidades de
voluntad soberanas, est4 de antemano y necesariamente destinada
al fracaso. El derecho internacional existe unicamente en la me-
dida en que, por lo menos, estin presentes dos unidades territo-
riales decisorias universales y efectivas. Desde este punto de vista,
la idea del estado soberano es un presupuesto necesario del pensa-
miento internacional; por lo contrario, la idea del derecho interna-
cional no es presupuesto indispensable para el pensamiento esta-
tal. La civitas maxima o el estado que pudiera aislarse dentro de la
murralla china, serian unidades decisorias soberanas y existirian
sin necesidad de la existencia o vigencia de un derecho interna-
cional; en cambio, un derecho internacional sin estados soberanos
es impensable. Una unidad decisoria planetaria, universal y efec-
tiva, transformaria al derecho internacional en derecho estatal y
seria soberana en el mas eminente sentido de la palabra. Nos
proponemos demostrar en las piginas restantes de este libro que
la soberania del estado no es un impedimento para la existencia
del derecho internacional, sino, por lo contrario, su presupuesto
ineludible.

Adoptamos como principio de nuestra investigacién la tesis
de que el estado es soberano; esta férmula significa que el estado
es una unidad temritorial decisoria universal y efectiva, tanto en
su interior como hacia el exterior. La potencialidad universal de la
decisién implica supremacia e independencia juridicas. Decir que
un estado es soberano significa que es una unidad decisoria
universal dentro de su territorio. Ahora bien, la existencia de una
unidad decisoria universal no permite, esto es, prohibe, el des-
garramiento de la soberania en una soberania juridico-estatal
y en otra soberania de derecho internacional.? En la medida

1En este sentido, recientemente, Morrellet: Revue Fauchille, 1926, pp.
109 y ss. Consiltese, ademds, Schiicking-Wehberg: Satzung des Volker-
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en que esta division significara exclusivamente la presencia de
dos aspectos de una misma soberania, nada habria que objetar,
pero es preciso no perder nunca de vista que la idea de un poder
decisorio supremo y universal implica necesariamente la exis-
tencia de una sola y nunca de dos realidades.

La soberania del estado es un fenémeno politico-juridico y en
manera alguna un puro fenémeno de la naturaleza. Esta afirma-
cién significa, e infortunadamente muchos juristas y escritores
lo ignoran, por una parte, que la soberania es una relacién entre
una unidad de voluntad y el derecho positivo y, por la otra
y negativamente, que la idea de soberania no hace referencia a
relacién alguna entre la unidad de voluntad y otras normas
o fuerzas sociales. A ninguna persona se le ha ocurrido concebir
al estado como prima causa.

La idea de soberania, entendida como la universalidad de la
decisién para un territorio, permite comprender ficilmente que
el concepto juridico-politico de supremo de ninguna manera
quiere decir #nico. Sélo el racionalismo juridico, que niega la
relacién entre derecho positivo y territorio, que disuelve al estado
en el derecho y que transmuta el orden juridico concreto e indi-
vidualizado en el derecho abstracto de la ciencia del derecho,
tiene que concluir que la soberania de un estado excluye la sobe-
rania de otros estados. 2

La universalidad territorial de la decisién implica asimismo el
caricter absoluto y superlativo de la soberania, conclusién ésta
que la casi totalidad de la doctrina contemporanea parece no
haber comprendi@o. Pero no obstante esta incomprensién del
problema, es necesario afirmar que la soluta potestas, aun frente
al derecho, es el elemento que determina la naturaleza de la
soberania.

Ahora bien, la relacién dialéctica entre soberania y positividad,
incomprensible para el formalismo logicista, parece provocar una
grave dificultad, a saber, que la unidad decisoria soberana debe
pensarse ligada por el derecho internacional v, por otra parte v
en cierta direccién, debe considerarse libre.

bundes (El Estqtuto de la Sociedad de las Naciones), p. 181, quien admite
la posibilidad de un estado “en el interior, totalmente libre, pero absoluta-
mente dependiente hacia el exterior”.

2 En este sentido, Kelsen: Souverdnitdt (La soberania), p. 188. Antes de
Kelsen, en la misma direcciébn, Nelson: Rechtswissenschaft ohne Recht
(Ciencia del derecho sin derecho), p. 60.



LA SOBERANIA 227

Toda la problematica del derecho internacional, desde Grocio
hasta Locarno, se funda, por una parte, en el imprescindible
concepto de soberania y, por otra, en la sujecién normativa del
sujeto de la soberania al derecho internacional. A la terminacién
de la Primera Guerra Mundial, con la erecién de la Sociedad de
las Naciones, de la Corte y de una jurisdiccién internacionales,
el problema se ha visto complicado, si bien creemos no se han
modificado sus aspectos fundamentales. Frente al dilema, sobe-
rania absoluta del estado o validez absoluta del derecho interna-
cional, el jurista que estudia serenamente la realidad no puede
dudar sobre cudl de los dos términos es mds problemitico desde
los puntos de vista sociolégico y juridico, a saber, la existencia
de unidades territoriales decisorias o su absoluta sujecién por el
derecho internacional. Puede imaginarse la formacién futura de
una civitas maxima; pero en todo caso, y mas aun para el grado
de desarrollo de la sociedad contemporinea, se requiere un orden
juridico positivo, cuya vigencia y seguridad son impensables sin
la existencia de una unidad territorial decisoria universal y ab-
soluta. Puede sonar a paradoja, pero es una verdad incontro-
vertible: la existencia o positividad de un orden juridico estin
condicionadas por la existencia o facticidad de una unidad deci-
soria que pueda violarlo en casos de necesidad. Si se reconoce
como presupuesto de la positividad del derecho la existencia
de una unidad decisoria individualizadora del derecho, al que,
ademds, proporciona validez, debe asimismo accptarse que esa
unidad decisoria, cuando vea amenazada su existencia por alguna
causa, puede, a fin de salvar el orden juridico como totalidad,
lesionarlo en algunos de sus aspectos, esto es, debe ser legibus
soluta potestas. Ciertamente, la voluntad decisoria que dcter-
mina y mantiene la validez del derecho, estd ligada por normas
juridicas fundamentales, pero delante de las normas juridicas
positivas es y permanece indispensablemente el elemento condi-
cionante, Unicamente la creencia en los milagros que comparte
la metafisica racionalista, puede necgar la férmula que antecede,
pues s6lo un milagro lleno de sabiduria y todopoderoso podria,
de una vez y para toda la eternidad, individualizar la suma total de
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las normas del derecho positivo necesarias en aquel momento y
para siempre, y no obstante las mutaciones de la historia, para
la conservacién y progreso de la humanidad y de los derechos
de los hombres. Pero para quien no acepte esta creencia, en ver-
dad increible, resulta imposible disolver al estado en el derecho
y, a la inversa, el estado se conserva como una unidad soberana
frente al derecho positivo.

El principio de ]a soberania del estado se conserva en el derecho
internacional, en primer término, porque no existe ni puede
existir una norma juridico-positiva internacional capaz de decidir
sobre el ser o no ser del estado. Ademas, antes de que exista
una sola norma de derecho internacional tienen que existir, por
lo menos, dos estados. La norma juridica internacional, indivi-
dualizada por la voluntad comin de los dos estados, puede tinica-
mente persistir a condicion de que los dos estados subsistan
con su caracter de unidades decisorias universales e independientes
el uno del otro. En consecuencia, la norma juridica internacional
positiva tiene como presupuesto inquebrantable la soberania de
los estados; ese presupuesto es el que determina en el campo
juridico la validez de la norma vy, especialmente, la posibilidad
de su reforma. Pero si el cumplimiento de la norma juridica
intemacional pusiera en peligro la existencia misma de alguno
de los estados, no existe en el mundo juridico, ni podria postu-
larse, una sola morma que pudiera servir de base para decidir
justificadamente, ‘en contra de la voluntad del estado en peligro,
acerca de su existencia. Es evidente que en el derecho estatal no
puede haber una norma de esta naturaleza, pero tampoco puede
darse en el derecho internacional, pues resulta evidente que los
dos estados, para el caso de un conflicto relativo a la existencia
de alguno de ellos, deberian contar de antemano con una respuesta
para la pregunta respecto a cudl de los estados corresponderd
decidir. Pero es asimismo evidente que esta respuesta significarfa
que uno de los dos estados fue elevado a la categoria de unidad
decisoria superior, lo que, a su vez, seria la prueba rotunda de
que se habia disuelto el presupuesto del derecho internacional
y, ademds, de que se habia creado una civitas maxima.
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Los filantropos contemporineos, que ven en la soberania del
estado un escollo para la elaboracién del derecho internacional,
deberian meditar en lo que dice Kant en su ensayo, La paz per-

petua:

La idea del derecho internacional presupone el aislamiento de muchos
estados vecinos, independientes unos de otros.

Y adelantindonos a explicaciones posteriores, podemos conti-
nuar citando al filésofo de Konigsberg;

No obstante que Ia situacién sefialada es, en si, un estado de guerra
(quiz4 la unién federativa de los mismos estados no haria sino precipitar
la enemistad ), resulta sin embargo mds conforme a la razén que la reuni6én
de los estados en una monarquia universal, lograda mediante €l encum-
bramiento de la fuerza de alguno de ellos sobre los demis. Las leyes
pierden eficacia con el crecimiento del 4mbito de acci6n del estado; y un
despotismo carente de espiritu, después de destruir los gérmenes de la
bondad, acaba en la anarquia.3

I

LAS PECULIARIDADES DEL PROBLEMA
DE LA VALIDEZ DEL DERECHO INTERNACIONAL

LA VALIDEZ O POSITIVIDAD DEL DERECHO SE FUNDA, DE UN LADO, EN
el valor ideal de las normas juridicas fundamentales y, del otro,
en la facticidad de una unidad decisoria Gltima que otorgue a
las normas, dentro de las posibilidades juridicas fundamentales,
una cierta determinacién o individualizacién que, a su vez, haga
posible la prictica de una conducta normativa. La validez del
derecho internacional se distingue de la que corresponde al de-
recho estatal por cuanto la unidad decisoria que establece, man-
tiene y destruye la validez del derecho, no es distinta de las
voluntades de aquellos a quienes obliga el derecho internacional,
esto es, no es una unidad colocada sobre los obligados la que
crea e impone el derecho, sino que es la unidn de voluntades
de aquellos a quienes se dirige la norma. En consecuencia, puede
aceptarse la tan combatida férmula del profesor Triepel:

3 Kant: Sdimtliche Werke (Obras completas), edicién Vorlinder, tomo vi,
p. 147.
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La fuente del derecho internacional puede \inicamente ser la unidad de vo-
luntad formada por la unién o el cruzamiento de las voluntades de varios
o muchos estados. 1

Considerada esta férmula en si misma, oculta sin duda el peli-
gro de una unilateralizacién del problema de la validez del dere-
cho internacional en favor de la facticidad. Pero Triepel, en
oposicién a lo que piensan sus criticos, vio claramente el dualismo
de voluntad y nomma, visién que se prueba, en primer término,
con la observacién que hizo en el sentido de que su concepto
de unién debia entenderse como “la declaracibn de aquellos
que se unen de que una determinada norma debe ser considerada
como juridica”;2 y en segundo término, con la siguiente frase
que nos parece excelente: “El fundamento normativo de la validez
del derecho no radica en el derecho positivo.” 2 Con esta Gltima
observacién, se demuestra que Triepel lanzé su mirada mds alld
del equivocado positivismo de su tiempo.

La validez del derecho internacional estd fundada en la volun-
tad comin de los estados y en la validez de las normas juridicas
fundamentales, de lo que resulta, de manera evidente, que la
norma juridica individualizada por la voluntad comin de los
estados se encuentra a la vez sobre ellos y, en todo tiempo, a su
disposicién o arbitrio. De lo expuesto se deduce, sin génerc
alguno de duda, que la doctrina no ha agotado el problema
de la validez del derecho internacional y que dnicamente hemos
encontrado un punto de partida. Conviene precisar, desde ahora,
que ni la teorfa_de la propia obligacién, ni la teorfa pura del
derecho pueden ﬁegar a un derecho intemnacional positivo: sos-
tiene la primera que el estado estd sometido al derecho inter-
nacional, pero “Gnicamente por su propia voluntad”,* con cuya
afirmacién desconoce la naturaleza del derecho; éste, segn es
suficientemente sabido, constituye una liga ncrmativa e intersub-
jetiva de voluntades; de ahi que la doctrina de la propia voluntad
no pueda construir la validez objetiva del derecho internacional.

! Vilkerrecht und Landesrecht (Derecho internaciondl y derecho naciondl),
p- 32.

2 Obra citada, p. 63, nota 1. Kaufmann ha tratado correctamente la dis-
tincién entre contrato y acto-unidon: Das Wesen des Volkerrechts (La esen-
cia del derecho internaciond!), pp. 1607y ss.

8 Obra citada, p. 82.

4 Jellinek: Aligemeine Staatslehre (Teorla general del estado), p. 479.
Constiltese la critica de Triepel: Obra citada, pp. 77 y 166.
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La Teoria pura del derecho, que combate la doctrina anterior
con “apoyo en una norma juridica”, puede, ciertamente, rela-
cionar las declaraciones de voluntad de los diferentes estados
para formar una unidad juridica,® pero no puede probar, segin
lo hemos demostrado en los capitulos que anteceden, la exis-
tencia de la norma de base y, en consecuencia, tampoco puede
alcanzar la positividad del derecho internacional. La teoria de la
propia obligacién significa la unilateralizacién del problema de
la validez del derecho internacional del lado de la facticidad,
en tanto la teoria pura del derecho lo hace en beneficio de una
idealidad abstracta.

La creacién y aplicacién del derecho internacional presupone
la existencia de estados independientes. Desde los tiempos de
Grocio, Bynkershoek y Vattel, se acostumbra referir asimismo
la validez del derecho internacional a un contrato técito, pactum
tacitum, o en el lenguaje de Vattel, a une convention tacite. ¢
La aparente contradiccién en que se encontraria esta teoria con-
tractualista con la llamada teoria de la sumisién se disuelve
facilmente con sélo considerar que los actos de voluntad de los
estados, vistos como actos de aplicacion del derecho, tienen que
ser concebidos como la aplicacién de normas juridicas funda-
mentales y en manera alguna como actos de civilidad o cortesia
(comitas gentium) o como actos destinados a la creacién de la
norma juridica. En tanto el cumplimiento de la norma sea un
simple efecto de los convencionalismos sociales, no podrd hablarse
de una relacién juridica. Dentro del campo del derecho consue-
tudinario, el primer acto de aplicacién, pensado como juridico,
no es, sin embargo, la aplicacién de una norma juridica, 7 sino su
positivizacién, realizada dentro del supuesto de que los demds
estados se conducirin de la misma manera en cumplimiento de

5 En este sentido Verdress: Obra citada, p. 20.

8 Grotius: De jure belli ac pacis (Del derecho de guerra y de paz), edi-
ciéon Bynkershoek: Questiones juris publici (Cuestiones de derccho piblicc),
tomo 1, p. 10. Vattel: Le Droit des Gens, nam. 25. Entre los contem-
porineos, Triepel: Obra citada, p. 95. Academie de Droit Internationdl:
Cours, 1923, p. 7. Calvo: Le Droit Internationdl, tomo 1, p. 119. Moore:
Digest of Internationdl Law, tomo 1, p. 5. Cavaglieri: La consuctudine
giuridica internaziondle. Anzilotti: Corso di Diritto Internazionde, p. 42.

7 Verdross: Einheit des rechtlichen Veltbildes (Unidad del orden juridico
universel), p. 104, se mueve dentro de un circulo, por cuanto se empeiia
¢n hacer de la norma fundamental, que permite ¢l ejercicio del derecho, una
normna juridica.
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normas juridicas fundamentales. Con esto contemplamos dentro
del campo del derecho internacional un fenémeno de la vida
diaria, consistente en el hecho de que una costumbre social, a la
que se agrega la representacién de su obligatoriedad ético-social,
se convierte en una norma juridica; es el proceso que Jorge
Jellinek denominé indebidamente la fuerza normativa de los he-
chos, pues el hecho que no se funda en una norma no es nunca
normativo.

El presupuesto para la validez del derecho intemnacional con-
suetudinario, sin género alguno de duda y sin que sea siquiera
admisible la discusién del tema, es su ejercicio mediante actos
de estados independientes. La decisién respecto a si un acto
debe positivizar una norma y a los requisitos que deben satisfa-
cerse para que dicho acto pueda considerarse coincidente con la
opinio iuris gentium, compete a los estados por conducto de sus
instancias, pero, nétese bien, sélo a ellos corresponde. La doctrina
dominante afirma que el derecho internacional counsuetudinario
vale Unicamente para los estados que lo reconocen; ® esta cues-
tién, discutida desde la época de Suarez y Vittoria y que consiste
en la determinacién de si el derecho internacional consuetudi-
nario puede ser objetivado y modificado por decisién de la ma-
yoria o si se requiere el consentimiento uniforme de todos los
estados, debe ser resuelta en el sentido de la unanimidad, pues
la creacién del derecho por mayoria de votos presupone la exis-
tencia de una norma juridica positiva.® Son asimismo las deci-
siones de voluntag estatales las que pueden destruir los tratados
internacionales -expresamente convenidos por el camino del no
uso (desuetudo); asi, a ejemplo, de conformidad con el Trata-
do de Berlin de 13 de julio de 1878, debian destruirse todas las
fortificaciones bulgaras sobre el Danubio, quedando prohibida
la construccién de otras nuevas; el precepto, nunca cumplido,

8 Constiltese 1a discusién sobre el articulo cuarto de la Constitucién de
Weimar y el Protocolo de las sesiones tercera y treinta y seis de la Comisién
de Constitucién. En las dltimas de esas sesiones, establecié Kahl: “Segin
la opini6n undnime de la Comisién, sblo 1a norma reconocida por el estado
alemin puede valer como parte obligatoria del derecho alemin.” Sobre este
tema, Wensel: Obra citada, pp. 468 y ss. Verdross: Einheit des rechtlichen
Weltbildes (Unidad del orden juridica universal), pp. 111 y s. Consiltese
asimismo el articulo 38, parrafo tercero, del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia: “La coutume internationdle, comme preuve d’une pratique
générdle acceptée comme étant le droit.”

® Husserl: Obra citada, pp. 75 y s.
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perdié su positividad como efecto de una unién ticita de volun-
tades.

La circunstancia de que ningln tratado internacional pueda
nacer sin la aprobacién de todos los estados que participan en su
formacién y de que Gnicamente pueda ser objetivado por la accién
de unidades de voluntad que no estén subordinadas a otra unidad
decisoria universal, resulta claramente de las normas fundamen-
tales que rigen la vida de los tratados. El acto de sometimiento
de un estado a una norma cualquiera del derecho internacional,
tiene que ser la consecuencia de una decisién libre de su volun-
tad. Para el andlisis de nuestra problematica es una cuestion
indiferente el hecho de que un sujeto de derecho internacional
tenga la fuerza politica y econémica suficiente para substraerse
a toda relaci6n internacional, pues, desde el punto de vista juri-
dico, hay que tomar tdnicamente en consideracién que para el
estado que se mantiene alejado de la comunidad juridica inter-
nacional no existe ninguna norma del derecho de gentes. Ningin
estado esta obligado a entrar en relaciones diplomdticas o a fir-
mar uno o mads tratados, pero, si lo hace, se somete a los normas
que rigen las relaciones diplomaticas y a las reglas objetivadas
de los tratados. Desde este punto de vista, el derecho, de la
misma manera que todas las restantes normas juridicas, provoca
la formacién de una relacién de subordinacién.

No obstante que la inaplicabilidad absoluta del principio de
las mayorias y la posibilidad indiscutible de la existencia de un
derecho de denuncia de cualquier tratado internacional, son los
rasgos caracteristicos de un orden de poder contractual creado
por v para sujetos de derecho internacional soberanos, no son
sin embargo suficientes para la determinacién del concepto de
soberania, pues, considerado desde el 4dngulo de esos caracteres,
el concepto de soberania significaria solamente la posesion de
una capacidad juridica y de accién plena en el campo del derecho
internacional. 1 Si el concepto de soberania no expresara algo
mas, tendrian razén sus enemigos, pues, por lo menos, seria
superfluio en el mismo terreno del derecho intemacional: en

10 Asf, a ejemplo, en Liszt-Fleischmann: Vilkerrecht (Derecho internacio-
nal), pp. 94 y ss. Gerber: Beschrinkung der deutschen Souverdnitdt nach
dem Versailles Friedensvertrag (Las limitaciones de la soberania dlemana
segiin el Tratado de Paz de Versdlles), pp. 10 y ss.: “Soberania es la expre-
sion de la capacidad juridica del estado, pero es, simplemente, su capacidad
juridica.”
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efecto, la validez del derecho internacional seria un problema
tan sencillo como acostumbran presentarlo los partidarios del
racionalismo juridico; el derecho internacional valdria dnicamente
en cuanto fuese creado por actos normativos de derecho interna-
cional, pues el derecho, tal es la férmula de aquella doctrina,
“puede tdnicamente nacer del derecho”.

Pero esta forma de la historia universal y de la historia del
derecho existe solamente en las fabulas de las escuelas primarias
y en algunos libros sobre derecho internacional que pretenden
quitar al problema de la validez de este ordenamiento juridico
lo que tiene de excitante e intrincado, ocultando con el velo de
sus abstracciones el hecho, caracteristico del derecho internacional,
de la posibilidad de su creacién mediante su propia ruptura.
La literatura sobre estos temas conoce una especie de mentira
juridica, que con ayuda de toda suerte de artificios de la palabra
y de la légica y con propésitos mias o menos loables, pretende
ocultar el abismo en que se debate el derecho internacional,
colocando en su fondo una leyenda preventiva que diria, poco
mds o menos: el derecho internacional proporciona a cada uno
de sus sujetos la posibilidad de desligarse de todos sus deberes
internacionales frente a otro sujeto, mediante la total destruc-
cién de éste. ;Silvese quien pueda! Partiendo de este extremo,
y haciendo a un lado el caso practico de la debelacién, la crea-
cién de nuevo derecho internacional mediante su ruptura es un
fenémeno que tdnicamente desaparecerd, en forma efectiva, con
la supresion misma del derecho internacional y su substitucién por
una civitas maximad, esto, es, por una unidad universal de decisién
y accién. Estas abstracciones sentimentales, que pretenden ocul-
tar el fenémeno de la reaccién de derecho internacional como
consecuencia de su ruptura, no son sin embargo suficientes para
quitar al fenémeno su cardcter demoniaco. Dios sabe que tam-
poco logran endulzar su amargura: con cllas se muestra el deseo
de que haya paz en el mundo, pero no significan que, en cfecto,
se alcance. la paz perpetua.

Haciendo a un lado otras cousidcraciones, la simulacion y la
ausencia de sistematizacién juridica de la doctrina constituyen
una falta que produce las mds graves consecuencias sobre la
teoria de la validez del derecho internacional, pues aquel abismo
en €l que vace la guerra, ya que y segin se dice, no existc una
unidad decisoria universal y efectiva por cncima de los estados
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soberanos, no sélo es un producto del ansia de poder o de la
cobardia de algunos politicos, sino la expresién de que en ese
punto falta algo en el derecho y en el poder que impide cubrir
el abismo: falta algo en el derecho porque para determinadas
cuestiones de la vida internacional no existen normas juridicas
fundamentales que puedan suponerse aceptadas por todas las par-
tes para la solucién de los conflictos; si los cruzados y los turcos,
los alemanes y los franceses, los comunistas y los capitalistas,
tienen un derecho a la existencia mas o menos amplio, para esta
cuestién no existe una norma juridica fundamental, pues la f6rmu-
la, “en cada caso habri que conducirse segin las circunstancias”,
no resuelve siempre los problemas. Resulta cémodo imputar a los
hombres de 1919 que “no hubiesen tenido el valor de dejar defi-
nitivamente a un lado el concepto de la soberania de los estados
en beneficio del bienestar comiin de todos los pueblos”, 1! pero
el derecho internacional, al ignal que todas las normas juridicas,
es el producto de una comunidad de cultura y de intereses y
- nunca una creacién artificial de los politicos v estadistas, si bien
estos, claro estd, pueden impulsar su progreso. De la consistencia
de la comunidad dependera que logre la objetivacién de deter-
minadas normas éticojuridico fundamentales, asi como su efi-
cacia; o expresado en otros términos, la intensidad de las relaciones
decidird si los actos de voluntad de los estados son capaces de
positivizar algunas normas juridicas fundamentales en el campo
internacional. Ademds, el mayor o menor arraigo de las normas
en la conciencia de la comunidad determinari, a su vez, si estas
normas, al igual que todas las normas juridicas, son aptas para
evitar los actos de voluntad de las unidades de poder soberanas
que buscan la creacién de un nuevo derecho mediante la ruptura
del orden juridico vigente y si, finalmente, es asequible una
visibn mejor del porvenir y un sometimiento en mayor escala
al derecho positivo.
Es asimismo posible, no obstante que en ocasién de un pro-
blema existan normas juridicas fundamentales y normas juridicas

11 Harder: Vélkerbundsfragen (Cuestiones en torno a la Sociedud de las
Naciones), pp. 13 y 14. Sobre lo que decimos en las lineas siguientes,
constiltese Max Iuber: Beitrige zur Kenntnis der soziologischen Grundlagen
des Vilkerrechts und der Staatengesellschaft (Aportaciones al conocimiento
de las bases sociolégicas del derecho internacional y de la comunidad de
estados) en el Jahrbuch fiir Offentliches Recht (Anuario de Derecho Pi-
blico), tomo 1v, pp. 56 y ss.
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positivas susceptibles de resolverlo, que la condicién que guarden
los respectivos intereses y la presién moral no sean suficientes
para conseguir el cumplimiento del derecho internacional y que,
por falta de una unidad ejecutoria efectiva, se produzcan la rup-
tura del viejo derecho y la creacién de normas nuevas. Hasta estos
momentos hemos dejado a un lado la pregunta acerca del poder,
tanto porque el problema de la decisién es juridicamente pri-
mario, cuanto porque la pregunta en tommo a la validez del
poder es presentada frecuentemente en forma unilateral. En la
literatura alemana posterior a la Primera Guerra Mundial se ob-
serva una especie de resentimiento de las masas, que ha conducido
a desestimar el significado sistemético de la falta de coaccién en
el derecho internacional. No debe desconocerse el hecho de que
en el mundo del derecho internacional, a diferencia de lo que ocu-
re en el derecho estatal, su realizacién en cada caso particular
puede ser decisiva para la positivizacién de la norma juridica.
El derecho y el poder no necesitan estar unidos en la soberania,
si bien es muy posible que ocurra; la coincidencia se da en los
casos de los estados que pueden crear nuevo derecho mediante
la ruptura del derecho existente. De aqui nace una nueva rela-
cién, desde el punto de vista del poder, entre soberania y positi-
vidad, que debe ser analizada por la ciencia del derecho. Al
considerar esta relacién, habra que cuidarse de simplificar el
problema de derecho y poders, convirtiéndolo en una simple
especie del dualismo a-dialéctico entre naturaleza y espiritu.
La facticidad de una_unidad de poder dentro de una comunidad
se funda en las normas juridicas fundamentales'y en la unidad
de los intereses, de la misma manera que, pero en sentido in-
verso, la positividad del derecho dentro de la misma comunidad
se apoya en las normas juridicas fundamentales y en una unidad
de accién que lo imponga y sostenga. La potencialidad uni-
versal de la decisién y el poder capaz de imponerse a cualquier
oposicién, son atributos que no pueden arrancarse del estado
soberano; de ahi deriva que la ejecucién internacional sea un
problema insoluble. Una de dos, o se construye un estado sobre
los actuales o se niega el cardcter de ejecucién juridica a la
realizacién de los intereses de] grupo internacional mas poderoso.
La construccién de la guerra como un acto juridico de ejecucién,
solo puede satisfacer al racionalismo juridico carente de conte-
nido. Si los problemas juridicos han de analizarse en toda su
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profundidad, conviene preguntar si un estado o sus representantes,
cuando uno y otros no tienen interés en restaurar una violacién
al orden juridico, deben, no obstante, con sacrificio de su sangre
y de su economia, luchar por el restablecimiento del derecho.
Y por otra parte, ;cudl es la garantia de que, en caso de triunfar
la ejecucidn, las potencias ejecutoras no irdn mds alli de lo
que permite el derecho? ;Qué ocurrira cuando el estado delin-
cuente logre salir victorioso? Creemos, al llegar a este punto, que
se aceptard el caricter absoluto de la soberania. ;O se cree acaso
que el problema, quis custodet custodem, es mias ficil de re-
solver que el problema de la cuadratura del circulo?

Soberana es, dentro de su territorio, la unidad universal de
decisién y accién. Quien no dispone del poder necesario para
garantizar el derecho no es soberano. El derecho positivo no
puede ser soberano, porque, en primer término, necesita de uno
o varios legisladores para su propia existencia o positividad v
porque, en segundo término, necesita también de un sostén para
su garantia total. Para caracterizar este elemento, que es, frente
al derecho positivo, la soluta potestas, no existe mds concepto
que el de soberania. Los limites del derecho internacional deri-
vados de las consideraciones que anteceden, se tratarin en el
capitulo siguiente.

m

NORMA JURIDICA Y
NORMA JURIDICA FUNDAMENTAL
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

LA FALTA DE CLARIDAD EN LA DIFERENCIACION DE LOS CONCEPTOS,
cuestién a la que nos referimos en parrafos anteriores, es la
causa de que la literatura juridica internacional desconozca gene-
ralmente y en ocasiones ni siquiera perciba, la unién indisoluble
que existe entre la positividad del derecho y la soberanfa del
estado: los conceptos, idea del derecho, norma juridica, norma
juridica fundamental, orden y sistema juridicos, son usados indis-
tintamente, de manera especial por la literatura juridica inter
nacional.? Los efectos de este proceder se manifiestan en la

1 Constltese lo que decimos en la p. 138, nota 1.
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confusa teoria de las fuentes del derecho internacional, en la ela-
boraci6n artificial de un sistema de derecho internacional prefiado
de consecuencias erréneas y, finalmente, en la falta de claridad,
tan peligrosa en la prictica, de los fundamentos y limites de la
sentencia internacional.

La fuente ultima de todas las confusiones y mezclas de con-
ceptos radica en el hecho de que la doctrina, o bien no tiene
una nocién clara del concepto de soberania o se esfuerza en su
eliminacién. Falsas analogias con el derecho civil, deseos paci-
fistas y errores tedricos, son los elementos que han conducido a
la tesis de la oposicién inevitable entre un orden de poder y uno
contractual.

En Ja justa reaccién contra el positivismo del siglo xmx, que
llevé a sus dltimos limites el desprecio por el derecho natural,
no se encuentra, sin embargo, una sintesis correcta del problema;
de ahi que las nuevas comrientes principiaran, una vez mais, a
confundir los limites entre el derecho natural y el positivo. Cuan-
do se estd convencido finnemente de que el mundo juridico no
es ni puede ser en ninguno de sus puntos independiente de los
arquetipos juridicos, s¢ debe poner un cuidado especial, a fin
de no confundir las normas metajuridicas con algin otro cir-
cuito del pensamiento. Lo que es auténtico derecho natural, es
designado por nosotros: “principio constitutivo del derecho” o
“norma juridica fundamental” y debe distinguirse pulcramente,
tanto de las normas juridicas positivas cuanto de las normas fun-
damentales de la ldgica juridica. 2

Esperamos no entontrar ninguna incomprensién al afirmar
enfaticamente que el derecho internacional no conoce més nor-
mas juridicas que las positivizadas por la accién de la voluntad

2 Una de las fuentes de estas confusiones es €l cambio de significado de
la frase Jus naturae et gentium, Niemayers Zeitschrift (Revista Niemayer),
tomo 34, pp. 113 y ss. En Jahrreiss se citan algunos ejemplos de la literatura
moderna sobre el derecho internacional; en su libro Liquidation des Welt-
krieges (Liquidacién de la guerra mundial), p. 86, habla de un “derecho
que es hecho vélido™”. Thieme: Fortbildung der internationdlen Schiedsgericht.
sharkeit (Evolucién de la jurisdiccién arbitral internaciondl), p. 62, cree
en un derecho internacional que “no vale como derecho positivo, pero que
ejerce su influencia durante largo tiempo”. Constltese lo que decimos en la
pigina anterior, Ademés, Kaufmann: Gleichheit vor dem Gesetz (Igualdad
ante la ley), en Verdffentlichung der Verdinigung der deutschen Staatsrecht-
slehrer (Publicaciones de la Asociacién de Profesores Alemanes de Derecho
Piblico), Cuaderno ndm. 3, pp. 10 y ss. Constltense también las anota-
ciones que hice a ese trabajo.
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de unidades decisorias soberanas. La jerarquia de las normas
juridicas positivizadas v mantenidas vilidas por una unidad uni-
versal de decisién v accién, termina, precisamente, ahi donde
termina la unidad soberana. La unidad de voluntad soberana
estd unicamente subordinada a las nommas juridicas fundamen-
tales; en cambio, las normas juridicas son supremas sélo en la
medida en que la unidad soberana se ha sometido a ellas. La civi-
tas maxima estaria (nicamente sometida a las normas juridicas
fundamentales, pero en manera alguna a normas juridicas. En tan-
to subsistan dos unidades decisorias universales, las normas juri-
dicas positivizadas por ellas, no importa que su ndmero sea
grande, no pueden constituir un sistema juridico, pues éste no
puede concebirse sino como la expresién de una unidad decisoria
universal. De ahi que todas las teorias acerca del “orden juridico
mundial unitario” y todas las construcciones de un “sistema
juridico internacional” sean especulaciones arbitrarias. No hay tal
sistema y no puede haberlo: no lo hay, no porque no pueda existir
un pretor sobre los estados, sino porque la existencia de una
unidad decisoria universal como presupuesto del sistema, trans-
formaria al derecho intcrnacional en derecho estatal. El pretor
colocado sobre los estados encontraria constantemente espacios
vacios o lagunas juridicas y tendria que dictar un nom liquet,
imposible en el derecho estatal. La falta de claridad en este
problema aparece entre otros casos, de las siguientes frases de
Lapradelle:

Il n'est pas possible d’admettre le non liquet de la part d’'une Court
internationale; le déni de justice doit étre exclu du domaine international
comme du domaine national. 3

Se dice frecuentemente que 10 es posible concebir al derecho
internacional a menos de fundarlo en normas juridicas supra-
positivas o de construirlo como un sistema unitario. Frente a estas
tesis, afinnamos firmemente que las normas del derecho inter-
nacional unicamente pueden positivizarse por procedimientos ta-
citos o por tratados expresos y que unos y otros deben provenir
de sujetos internacionales colocados frente a frente en condi-
ciones de libertad e igualdad. La verdad de la férmula que ante-
cede resulta un imposible para el racionalismo juridico, pues

3 Procés verbaux de séances du comité, 1920, tomo 1, p. 302. Loder:
Obra citada.



240 HERMANN HELLER

para esta doctrina la igualdad de los estados, la concertacién de
tratados y la existencia de sujetos de derecho internacional, son
actos que quedan reducidos a simples normas juridicas. * En con-
cordancia con su manera de pensar, el racionalismo juridico, de
acuerdo con el gusto particular de cada uno de sus partidarios,
ofrece como fundamento de los actos juridicos mencionados al-
guna norma general, de la que posteriormente deriva ciertas
normas particulares o todo un sistema de derecho internacional.
Asi, a ejemplo, Liszt parte de la idea fundamental de la igualdad
juridica de los estados y deduce de ella, en forma inmediata, una
serie de normas juridicas, determinantes de los derechos y deberes
reciprocos de los estados, que no necesitan ser reconocidas por
un tratado para adquirir fuerza obligatoria; el autor citado expresa
que “estas normas no son una simple construccién iusnaturalista,
sino normas juridicas que se desprenden del concepto de la comu-
nidad juridica internacional, de conformidad con el principio de
no-contradiccién”; el mismo escritor agrega que dichas normas,
“tampoco necesitan la forma externa de las normas juridicas,
pues, sin ellas, el derecho internacional no podria siquiera con-
cebirse”. ®

La Teoria pura del derecho, que en el campo juridico estatal
es, lisa y llanamente, la ejecucién del testamento de Laband, en
el terreno del derecho internacional debe ser contemplada como
la ejecutora del programa de Liszt. Kelsen, siguiendo a este ilustre
pensador, piensa que cumpliendo con el principio de no-contra-
diccién se llega al anhelado ordre naturel, esto es, a aquellas
normas juridicas que poseen el sello de la objetividad plena, algo
asi como el axioma desprendido de una férmula matem4tica.
“El reconocimiento de estas normas por parte de los sujetos a
quienes habran de aplicarse, como condicién para su validez,
careceria de sentido, pues la exigencia de su reconocimiento
estaria en contradiccién con su objetividad.” ¢ Estas normas son
aquellas reglas juridicas de las que Verdross afirma, que “ya el
primero que las aplica intemacionalmente las encuentra como
normas juridicas perfectas”.” Nos encontramos, sin género alguno

4 Cotncide parcialmente, Gareis: Institutionen (Instituciones), p. 34.

5 Liszt: Vélkerrecht (Derecho interndacional), p. 59. Liszt-Fleischmann,
obra citada, pp. 115 y s. 5

6 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), p. 215.

7 Verdross: Verfassung der Vilkerrechtsgemeinschaft (La constitucién de
la comunidad juridica internaciondl), p. 59.
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de duda, frente a los limites absolutos que el derecho impone a la
soberania del estado, en virtud de los cuales no es ya posible
continuar nombrando soberano al estado y si, en cambio, al
derecho. Segin sabemos, la Teoria pura del derecho llegd a este
resultado transformando la unidad de voluntad estatal construc-
tora del sistema en uma ficcién y la unidad decisoria soberana
en una norma fundamental impersonal. Al alcanzar este punto,
ya no quedé a la Teoria pura del derecho otro camino que pre-
sentar la relacién entre estado y derecho como una relacién
entre dos “6rdenes”, los cuales, finalmente, mediante una norma
juridica internacional fundamental semejante a la que sirve de
base a la unidad estatal, podrian reducirse a un sistema unitario
susceptible de extenderse a todos los pueblos:

Mediante la delegacion que reciben los érdenes juridicos estatales de la
norma fundamental o de la fuente del derecho internacional, quedan subor-
dinados al orden juridico internacional, por lo que aquéllos y éste deben
ser considerados como un sistema unitario de normas.

Segtin el pensamiento de la Teoria pura del derecho, la uni-
dad del sistema juridico s6lo puede alcanzarse valiéndose de cual-
quier procedimiento que permita hacer a un lado al estado como
sujeto de la soberania y disolviéndolo en el derecho positivo,
de tal manera que pueda decirse:

La relacibn entre el derecho internacional y el estado sélo es posible
como una relacién entre el derecho internacional y el derecho estatal. 8

El problema de esta construccién continia siendo la nomna
fundamental, base del pretendido sistema unitario: creemos haber
demostrado que detras de la norma estatal fundamental se en-
cuentra la voluntad real del estado. ;Qué es lo que existe detras
de la norma internacional fundamental y qué es lo que expresa
la norma? ;Dispone algo o es un simple ejemplar de aquella
especie de normas que encierran posibilidades ilimitadas, pero
que carecen de tado contenido concreto? Lo tnico que parece que
puede afirmarse con certeza es que la norma internacional fun-
damental, cualesquiera que sean las circunstancias que concurran,

8 Consfiltese el libro de Verdross, bastante apartado de la pureza meté-
dica kelseniana: Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (La constitucién
de la comunidad juridica internaciondl), p. 14.
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tiene que ser una norma juridica; por tanto, la férmula tendria
que enunciarse en los términos siguientes:

La unidad de un sistema juridico tiene que fundarse necesariamente sobre
una o varias normas juridicas, las que, a su vez, deben constituir el vértice
de la pirémide juridica. ®

En consecuencia, el problema de la unificacién del derecho
internacional cae en el problema de la norma juridica funda-
mental. !* Queremos llamar la atencién sobre este punto.

La norma juridica que se ha usado hasta nuestros dias como la
norma internacional fundamental es, para algunos escritores, el
principio de la igualdad de los estados y, para otros, la férmula
pacta sunt servanda. Si analizamos desde un punto de vista juri-
dico-cualitativo el valor del principio de la igualdad de los estados,
observaremos que carece de contenido, esto es, no puede decirse
de €l que sea una norma juridica fundamental de contenido
ético, sino, simplemente, un principio légico constitutivo del
derecho; de ahi que su ratificacién por una voluntad sea tan
innecesaria como lo serfa el reconocimiento que tuviera que hacer
una voluntad de un principio matematico. Precisamente porque
es del todo independiente de nuestra voluntad y porque en ma-
nera alguna se dirige a ella, le corresponde una validez ldgica y
no juridica, o expresado con otras palabras, es un presupuesto
légico-juridico y no un derecho pre-establecido. Un analisis mas
profundo revela que el principio de la igualdad de los estados
—sin una mayor determinacién— no es sino una perifrasis tauto-
légica de la subjetividad del derecho internacional. Segtin Hegel,
la personalidad constituye “el fundamento abstracto del derecho
abstracto y, consecuentemente, del derecho formal. Por tanto, €l
mandato juridico expresa: se persona y considera a los demds
como personas”. ! Insistimos en lo que llevamos dicho: una
norma légico-juridica de esta especie no necesita ser reconocida,
justamente porque no puede ser violada; esa norma tiene el signi-
ficado siguiente: si entre ti y yo debe regir el derecho, debemos

9 Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad del orden juri-
dico universal), pp. 58 y 52.

10 Verdross: Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (La constitucién
de la comunidad juridica internacional), p. 11.

11 Hegel: Rechtsphilosophie (Filosofia del derecho), ntm. 30. Consal-
tese. Grocio: Obra citada, 1, 12, ndm. 8: “In contractibus natura aequdli
tatem imperat” (“La naturdleza impone igualdad en los contratos™).
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considerarnos mutuamente como titulares de derechos y obliga-
ciones. * La norma de la igualdad se transforma en una norma
dirigida a mi voluntad cuando adquiere un contenido normativo
determinado, derivado de una comunidad histérica y concreta. 13
La respuesta acerca de lo que haya de entenderse por igualdad
o disparidad, razonable o absurdo, estd siempre condicionada
por la historia y la cultura. La configuracién del mundo ético
no nos es dada como un ordre naturel, sino que resulta en todos
los casos de una decision. ** La posibilidad de postular normas
juridicas fundamentales que determinen lo que deba entenderse
por igualdad en el campo del derecho internacional, depende
de la intensidad alcanzada por la comunidad juridica de las
naciones. Para convencerse de la legitimidad de la afirmacién
que antecede bastaria preguntar a los habitantes de las colonias
de todos los siglos lo que piensan del valor de las normas juri-
dicas fundamentales derivadas de la regla europea de la igualdad.
Cuan poco expresa esa frase en el seno de la comunidad juridica
internacional de nuestros dias, se deduce de la circunstancia de
que el derecho internacional de la hora presente reclama el res-
peto del “otro” como persona, bajo el supuesto de que este “otro”
no esté sometido ni por mi ni por un tercero, no asi en el caso
de las colonias que aun subsisten.

No corren mejor suerte los supuestos caracteres juridicos de
la tan traida y llevada férmula: pacta sunt servanda. De la misma
manera que la anterior, tomada esta frase en si misma, nunca
ha facilitado a un sujeto juridico un obrar normativo: asi como
el principio de la igualdad de los estados es una perifrasis tauto-

12 Consiiltese lo que dice Martens: Valkerrecht (Derecho internaciondl).
Traduccién de Bergbohm, p. 390: “Los estados deben reconocerse como
sujetos de derecho y reconocer sus derechos reciprocos, pues de otra suerte
serfan imposibles las rclaciones entre ellos.” En forma aniloga a lo que
decimos en ¢l texto, Kaufmann: Das Wesen des Vilkerrechts (La esencia del
derecho internaciondl), p. 195 y los autores que ahi se citan. En contra
de esta opinién, Huber pretende presentar la frase de la igualdad de los
estados como norma juridica positiva: Festgabe des Auslandes fiir Kohler
(Libro homenaje del extranjero en honor de Kohler), pp. 106 y ss.

13 Constiltese lo que decimos en la p. 115.

14 Consiltese lo que dice E. Kaufmann:Verédffentlichung der Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer (Publicaciones de la Asociacién de Profe-
sores Alemanes de Derecho Piblico), Cuaderno nim. 3, p. 16. Nawiasky
sigue el tinico camino posible para la interpretacion del principio de igualdad
de la Constitucién de Weimar e intenta fijar su sentido preciso, tomandolo
“de la totalidad de nuestro orden juridico vélido”.
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légica de la subjetividad, la férmula que ahora consideramos es
una perifrasis tautolégica de la objetividad juridica, por lo me-
nos en la medida en que expresa: si ti has celebrado regular-
mente un contrato, éste es licito, quiere decir, obligatorio. Esta
frase, considerada también en si misma es, de la misma manera
que el principio de la igualdad de los estados, una férmula léogica
y en forma alguna un principio ético fundamental, menos aun
una norma juridica, pues, segin es suficientemente sabido, los
contratos contrarios a las buenas costumbres no pueden ni deben
ser cumplidos. Con auténtica maestria, F. J. Stahl establecié que
en la celebracion de los contratos deben intervenir conjuntamente
las voluntades y las normas ético-juridicas fundamentales: “Si un
contrato ha de ser juridicamente obligatorio, entonces”, concluye
Stahl, “tiene que perseguir un fin licito... Sin duda, la unién
de voluntades es el elemento unificador, pero lo es siempre y
exclusivamente, partiendo del supuesto de su contenido”. !5 Antes
de que dos o mas sujetos positivicen una lex contractus, ya den-
tro del marco de las normas juridicas fundamentales, ya simple-
mente dentro de los mandamientos de las normas juridicas, no
puede decirse que exista una norma juridica previa. Por tanto,
la regla, pacta sunt servanda, es inmanente a todos los contratos
celebrados regularmente; es verdad que dicha regla puede abs-
traerse, con validez logica, de la comparacién de todos los con-
tratos, pero sélo.alcanza validez juridica con la formacién regular
de uno o mis. '® De ahi que su inclusién expresa en un contrato

15 Stahl: Philosophie dgs Rechts (Filosofia del derecho), tomo 11, pp. 415
y s. Correctamente, Ullmann: Vélkerrecht (Derecho internacional), p. 249:
“Mediante la aplicacién de la forma juridica del tratado, relevan los Estados
la naturaleza general del mismo y sus consecuencias logicas y le otorgan
una validez efectiva.”

18 Este principio es presentado como norma juridica, entre otros autores,
por B. von Lammasch: Volkerrecht nach dem Kriege (El derecho interna-
cional posterior a la guerra), p. 92. Kelsen: Souverdnitit (La soberania),
Pp- 158, 171, 186 y 192 y ss. Strupp: Theorie und Praxis des Vilkerrechts
(Teoria y prdctica del derecho internaciondl), pp. 3 y ss. Mingk: [Juristische
‘Wochenschrift (Reviste juridica semanal), 1923, p. 887. Verdross: Einheit
des rechtlichen Weltbildes (Unidad del orden juridico universd), pp. 61,
104 y 105, nota nim. 1. En €l libro: Verfassung der Vilkerrechtgememnschaft
(Constitucién de la comunidaed juridica internaciondl), p. 139, piensa Ver-
dross, en sentido opuesto, que el “derecho internacional presupone la norma
pacta sunt servanda”’, con lo cual parec€ regresar a su primitiva tesis; de
manera que dicha norma, cuya influencia generalmente se sobreestima, se
convierte nuevamente en un principio de la légica juridica. En la p. 149
del libro dltimamente citado, hace notar Verdross que la relacién juridica



LA SOBERAN{A 245

no la convierta en una norma juridica; al hacerlo, los contra-
tantes actuarfan, lisa y llanamente, como teéricos del derecho. **

La consecuencia que se desprende de lo que llevamos expuesto
es que la férmula, pacta sunt servanda, y el principio de la igual-
dad de los estados, no constituyen normas juridicas. !® Por tanto,
si el dogma de la soberania del derecho ha de construirse sobre
una de las dos normas, llegamos nuevamente al resultado de que
esta soberania del derecho es una soberania del derecho sin
derecho y de que estamos delante de un positivismo sin positi-
vidad.

;Cémo consiguen estas frases constituir un sistema de derecho
internacional y despojar al estado de su soberania? Para poder
analizar la cuestién propuesta debemos tener presente, ante todo,
la forma tipica de argumentar del racionalismo juridico indivi-
dualista, doctrina que actGa siempre de conformidad con el
modelo, que ya nos es conocido y que se encuentra en los libros
de Politis; 1 se afirma primeramente que la unidad decisoria
soberana es una ficcién o una abstraccién. Pero si el estado es
una abstraccién, no obstante estar compuesto exclusivamente
por hombres, la comunidad de estados contemporineos no puede
ser sino una abstraccién referida a un circulo mayor, ya que, y
de la misma manera que el estado, estd integrada exclusivamente
por hombres. O expresado normolégicamente, de conformidad
con el pensamiento y la terminologia kelsenianos: el estado no
es sino un orden juridico y, en consecuencia, la hipédtesis de que
las normas del derecho internacional son un orden juridico colo-
cado sobre los érdenes juridicos estatales, los cuales, a su vez,
son simples érdenes juridicos parciales, quiere decir, la hipétesis
de que las normas del derecho internacional son un orden juri-

no existe todavia en el momento en que se dan la promesa y la aceptacién
y lo demuestra con numerosos ejemplos tomados del derecho internacional.
También Wensel considera que la frase en cuestién puede ser una norma
juridica: Obra citada, p. 504. En contra de esta tesis, Triepel: Obra citada,
p. 224; y extensamente, Husserl: Obra citada, pp. 38 y ss.

17 Ast se desprende, a ejemplo, del protocolo de la Conferencia de Lon-
dres de 17 de enero de 1871 (M.N.R.G., tomo xvi1, p. 273). Un significado
esencialmente distinto deriva del Protocolo de Londres de 19 de febrero
de 1831 (M.N.R.G, tomo x, p. 197), segin el cual, la duracién de un
tratado es independiente de las variaciones constitucionales.

18 M4s adelante volveremos al tema de que ninguna norma juridica puede
decidir sobre la existencia de un sujeto de derecho internacional.

1% Consiiltese lo que decimos en la p. 104.
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dico universal que abarca a todos los demds es idéntica con la
idea de una comunidad universal que abarque a todo el universo,
comunidad que por tener una naturaleza esencialmente igual a
la de los estados particulares, puede ser considerada como “la
personificacién del orden juridico mundial o universal” o como
“el estado mundial o universal” o, finalmente, como “civitas
maxima”. De esta elaboracién conceptual, asi denomina Kelsen
a su argumentacién, resalta con la mayor claridad, que la simple
consideracién juridica conduce al conocimiento de la igualdad
inquebrantable de los estados, asi como a la idea de la unidad
del orden juridico internacional y de los 6rdenes juridicos de
los estados particulares. 2 Pero todo depende del punto de vista
que se adopte: ciertamente puede adoptarse un punto de partida,
al que no vacilamos en calificar de anarquico, partiendo del cual,
la diferencia entre los términos, estado y orden juridico mundial,
es totalmente secundaria o puramente terminoldgica.?! Equi-
valdria a afirmar que la mesa y la silla estin hechas de madera;
hecho cierto, que puede ser atil desde cierto punto de vista,
pero que, tomado como dato tnico, produciria el efecto de borrar
la diferencia entre aquellos dos objetos. Continuemos la compa-
racién: las relaciones, semejanzas o diferencias entre una mesa
y una silla son evidentemente distintas para quien comercia con
muebles antiguos que para aquel que desea sentarse en la silla
y no en la mesa.

La oposicién entre la Teorfa pura del derecho y la verdadera
ciencia del derecho-se caracteriza por la diferencia en el punto
de partida: para la ‘auténtica ciencia del derecho, un sistema
juridico sélo puede existir ahi donde actiie como constructor de
él una unidad decisoria soberana. Por lo contrario, para Kelsen
es suficiente la norma fundamental, carente de contenido, de la
igualdad de los estados,?? para la construccién del sistema; el
jefe de la escuela vienesa argumenta diciendo que si con la hipé-
tesis del primado del derecho estatal se puede actuar como-si
el estado fuese una persona soberana, también se puede, valién-
dose del principio de la igualdad de los estados, obrar como-si
la comunidad juridica internacional fuese un estado soberano.

20 Kelsen: Souverinitit (La soberania), p. 249.

21 Kelsen: Obra citada, p. 250.

22 Kelsen: Obra citade, pp. 251 y s. Kelsen no pretende resolver, en
particular, el problema del origen del derecho internacional.
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Es interesante apuntar que a este ficcionalismo, que no quiere
reconocer que no se trata de las hipétesis como-si de un nor-
mativista l6gico, sino, por una parte, de una unidad de voluntad
concreta (el estado) y, por otra, de normas juridicas fundamen-
tales de contenido material ético-social, se le escapa, en este punto
decisivo, juntamente con la soberania del estado, la positividad
del derecho. Kelsen no intenta negar la naturaleza iusnaturalista de
su interpretacién del derecho internacional, pero piensa que en
este sentido —;en qué sentido?— no existe oposicion alguna entre
derecho natural y derecho positivo.?® Solamente diremos que
la afirmacién kelseniana es un ejemplo muy hermoso de la nece-
saria relacién que existe entre positividad y soberania.

Verdross, el distinguido discipulo, vio claramente que Kelsen
no logr6, a pesar de su promesa, sefialar la causa real de las
transformaciones que se han producido en la historia del con-
cepto de soberania; 2 vio ademis que el concepto de soberania,
fundado sobre una norma ldgica, se hace incomprensible; y,
finalmente, se dio cuenta de que no obstante la utilizacién del
método sincretistico, se vio obligado Kelsen a recurrir a un ele-
mento meta-juridico. 2> Posteriormente, Verdross intentd, ya sin
recurrir a elementos meta-juridicos, sefialar la relacion juridica
normal que existe entre los circulos que forman el derecho inter-
nacional y el derecho estatal: segin el escritor del que ahora nos
ocupamos, “un sistema juridico unitario no es un simple postu-
lado, ni puede serlo, sino una realidad juridica”.2¢ Verdross se
empefia en la basqueda de la constitucién juridica internacional,
como el andlogo de la estatal; por tal debe entenderse, “aquella
norma juridica o aquel haz de normas juridicas, que constituye
la condicién de todas las demds constituciones, sin estar no obs-
tante condicionado por ellas”. El ilustre profesor de la Universidad
de Viena llega a la conclusién de que la norma internacional
bisica, que es una norma positiva expresa, no es otra que el
principio pacta sunt servanda.*” En una monografia del mismo
autor, publicada poco tiempo después y en la que se ocupa del
mismo tema, Verdross confiesa entre lineas que su intento puede

23 Obra citada, pp. 252 y s.

24 Obra citada, pp. 3 v s.

25 FEinheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad del orden juridico uni-
versad), pp. 13 y s. y 82.

26 Obra citada, pp. 136 y s.
27 Obra citada, pp. 58 y s. y 61.
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considerarse fracasado; infortunadamente, no deduce las conse-
cuencias correspondientes. En esta monografia, la norma juridica
internacional fundamental es designada con el término norma
ética. 2 Verdross pretende escapar a las consecuencias que se
desprenden de este nuevo punto de vista para la comunidad
juridica internacional, mediante la siguiente argumentacién: con-
tinda sosteniendo que la fundacién de la comunidad interna-
cional no se da en la celebracién del contrato, sino en la norma
pacta sunt servanda. “Los contratos pueden tinicamente completar
la construccién. Pero para la solucién del problema que tenemos
planteado carece de significacién que se considere a la norma
pacta sunt servanda como norma juridica o como norma ética,
pues la diferencia, segin que se adopte uno u otro de los dos
puntos de vista, consistird solamente en que, en el primer su-
puesto, el derecho debe ser concebido como una unidad cerrada
en si misma, en tanto en el segundo serd un orden parcial deri-
vado de la ética.” 2 Al concluir la lectura de la obra que Verdross
dedica a la “Constitucién de la comunidad juridica interna-
cional”, encontramos que la teorfa pura del derecho nos coloca
en la situacién trigico-comica de tener que defender seriamen-
te contra de ella la pureza del conocimiento juridico: la tesis
de que una constitucién juridica no puede estar fundada en una
norma ética, independientemente de que la norma pacta sunt
servanda pueda ser considerada una norma ética, deberia inser-
tarse, no sélo en cada pdgina, sino mas bien en el titulo mismo
de la monografia de-Verdross; pero el error primero del profe-
sor de la Universidad de Viena consiste en la confusién constante
entre los conceptos de norma juridica y norma juridica funda-
mental. 3

28 Verdross: Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (La constitucién
de la comunidad juridica internacionadl), p. 28.

20 Obra citada, p. 128. Con fundamento en esta norma, los estados “son,
desde un principio, miembros potenciales de la comunidad de estados;
lo dnico que hacen los estados es actualizar la comunidad”. Pero hay que
preguntar lo que esto quiere decir. ;Qué es un miembro potencial de la
comunidad de estados? Segiin Verdross, debe distinguirse “entre los estados
fundados por la norma fundamental y la unién de los estados basada en
las normas positivas del derecho internacional”’; con lo cual, creemos, con-
fiesta Verdross, que la primera, en realidad, no es una comunidad juridica
internacional.

30 Consiiltese lo que dice el autor en las pp. 27, 51 y 61 y ss., de la obra
citada.
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Algo hay que agradecer sin embargo a la monografia de Ver-
dross: no s6lo por cuanto elimina en forma absoluta la soberania
de la légica juridica kelseniana, sino, sobre todo, porque abjura,
en todos sus aspectos, del ficcionalismo destructor, y por lo menos
hacia arriba, quiere decir, mirando hacia la esfera de lo ético-
politico, proporciona espacio para la vida y para una ciencia
nueva. Si esta brecha se continta hacia abajo, esto es, hacia la
esfera de lo politico-social, se habri encontrado el camino de
la ciencia del derecho y superado la crisis de la doctrina del
estado: la ciencia del derecho, al distinguir con precisién los con-
ceptos de norma juridica y norma juridica fundamental, devolverd
su significado pristino a los conceptos de positividad y soberania
y ya no imaginara al derecho internacional como un “orden juri-
dico 0 como un sistema universales”. 3

Todo sistema juridico tiene como presupuesto ineludible a la
soberania y tnicamente se da ahi donde existe una unidad uni-
versal de decisién y accién, capaz de construir la unidad del
sistema de las normas juridicas dentro del marco de las normas
juridicas fundamentales y de garantizar su validez. Un orden ju-
ridico internacional o, por lo menos, un derecho internacional
general, concebido como un ordenamiento que domine a todos
los estados, no existe todavia; 32 pero si nos encontramos frente a
un ndmero mas o menos grande de normas juridicas, si bien gene-
rales y delante de otro nimero aun mayor de normas juridicas
fundamentales, listas para su positivizacién.

v

LAS NORMAS .]URIDICAS FUNDAMENTALES
Y LA JUSTICIA INTERNACIONAL

LA DISTINCION PROPUESTA PARA LAS NORMAS JURfDICAS FUNDAMEN-
tales entre normas légicas y normas éticas, vilidas para todos los
sistemas juridicos, y la necesidad que también hemos afirmado de
la existencia de una voluntad autoritaria de la comunidad que

81 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), pp. 120, 122, 205 y 229.

32 Coinciden en esta opinién, Triepel: Obra citada, pp. 82 y 283; Husserl:
Obra citada, p. 32, y Wenzel: Obra citada, pp. 391 y ss., quien, ademis,
menciona una amplia literatura sobre el tema.
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positivice las normas juridicas, encuentran una confirmacién plena
en la justicia y en los arbitrajes internacionales. La Corte Per-
manente de Justicia Internacional de La Haya, segin el articulo
38, parrafo cuarto, de su Estatuto, estd obligada a aplicar, junta-
mente con el derecho consuetudinario y los tratados internacio-
nales: les principes généraux de droit reconnues par les nations
civilisées. En numerosos compromisos arbitrales internacionales
de los dltimos afios aparecen disposiciones semejantes. * En estos
principes généraux de droit reconocemos una vez mds a nuestras
normas juridicas fundamentales.

Para el positivismo logicista tienen que ser absolutamente in-
comprensibles la naturaleza de estas normas juridicas fundamen-
tales y su relacién con el derecho consuetudinario y con el derecho
de los tratados, asi como las sentencias ex gequo et bono, los
proverbios y las doctrinas de los publicistas — ver articulo 39,
parrafo cuarto del Estatuto.? La solucién de este problema de-
cidird cudl debe ser la conducta de los jueces internacionales
delante de las normas juridicas fundamentales a que nos venimos
refiriendo.

El origen histdrico del articulo 38, parrafo cuarto, permite
formular desde luego y sin dejar lugar a dudas, un juicio nega-
tivo, pues las discusiones del Comité Juridico al que se contié
la programacion del Estatuto establecen, de manera indubitable,
que ninguno de los miembros del Comité sostuvo, la verdad es que
i siquera dej6 entender, que aquellos principivs constituyeran
normas juridicas pos#ivas. 3 Pero de la discusion se desprende algo
mas: a pesar de las diferencias y confusiones, los miembros del
Comité estuvieron de acuerdo en que en los casos de aplicacion
del articulo 38, parrafo tercero, recaia en el juez la funcién de
continuar desarrollando el derecho positive. Algunos de los miem-

1 Pueden sefalarse, como ejemplos, los articulos quintos de los tratados
suizo-alemdn de 3 de diciembre de 1921, sueco-aleman de 29 de agosto de
1924, alemin-finlandés de 19 de marzo de 1925 y los articulos cuartos de los
tratados alemén-holandés de 20 de mayo de 1926 y alemdn-dinamarqués de 2
de junio de 1926.

2 El articulo 38, fraccién 1v, dice: Sous réserve de la disposition de I'article
59, les décisions et la doctrine des publicistes les plus qualifies, comme moyen
auxiliaire de détermination des régles de droit. La présente disposition ne
porte pas atteinte a la faculté pour la Cour, si les parties sont d’accord, de
statuer ex aequo et bono.

3 Procés Verbaux des Séances du Comité, de 16 de junio a 24 de julio de
1920.
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bros del Comité —Root y Ricci-Busatti— estuvieron en contra
de la idea de la aceptacién de les principes généreaux de droit,
en tanto Descamps, Lapradelle, Loder, Hagerup, Fernandes y
Phillimore, se pronunciaron en su favor.* Root sostuvo:

The States would not accept a Court which had the right to settle disputes
in accordance with rules established by the interpretation of more or
less vagues principles... The Court must not have the power to legis-
late. 5

Ricci-Busatti coincidi6 en los puntos de vista de Root, “notam-
ment en ce qui concerne U'impossibilité pour la Court dagir en
législateur”. El mismo Ricci-Busatti agregé que faltando “une
régle positive de droit international”, la Corte debia desechar
la pretensién:

Si un litige est porté devant elle et si elle trouve qu’il n'y a };as de régle
qui le concerne, elle déclarera qu'il n’existe pas de droit & faire valoir
par une des parties contre l'autre, que la conduite de I'état mis en cause

A

n’etait pas contraire 4 aucune régle admise. 8

El punto decisivo, tebrica y pricticamente, consiste en que la
mayoria de los miembros del Comité se pronuncié claramente
en contra de Root y de Ricci-Busatti. Hagerup hizo notar inme-
diatamente que si la tesis de Root: §'il n’y a pas de régles de droit
positives, la Court sera incompétente fuese admitida, no podria
realizarse el propésito fundamental de: contribuer au develop-
pement du droit.” Loder sostuvo también la tesis de que le déni
de justice era absolutamente inadmisible. Lapradelle acepté la
observacién de Loder y afirmé, en oposiciéon a Root:

II n'est pas possible d’admetre le non liquet de la part d’une Court
Internationale; le déni de justice doit étre exclu du domaine international
comme du domaine national. 8

4 Respecto de la opinién de Lord Phillimore, ademis de las observaciones
que se encuentran en la p. 311 del tomo 1, del Procés Verbaux des Séances
du Comité, en la p. 315 existe la siguiente observacion: “These divergences
arose from the continentdl idea of justice. The English system is different:
The judge takes an oath to do justice according to law.”

5 Obra citada, pp. 286 y 309.

8 Obra citada, p. 314.

7 Obra citada, p. 307.

8 Obra citada, p. 312.
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Resumiendo la discusién, el presidente Descamps afirmé que
cuando ¢l derecho consuetudinario y los tratados callan:

il serait en verité impossible et souverainement odieux, de dire au juge
en face d’une solution manifestement conforme 2 la justice: votre tiche
consiste 2 commetre un véritable déni de justice, sous pretexte qu'on ne
trouve pas de convention ou de coutume déterminées.

Expresamente agregé el presidente que esa era la cuestidon
que debia decidirse.?® Finalmente, el delegado Fernandes, con
el propdsito de hacer aceptable a la oposicién el punto de vista
de la mayoria y en relacién con la pregunta sobre “si puede el
juez, en caso dado, actuar como legislador creando la norma
juridica”, declaré:

Nullement; il se borne 3 mettre en lumiére une régle latente, selon Yex-
pression de Jhering. Et cette régle-la est 1égitime, car elle était contenue
logiquement dans un principe auquel le consentement national était
adquis. 10

Con base en la distincién entre norma juridica y norma juri-
dica fundamental y tomando en consideracién el coloquio trans-
crito, estamos en aptitud de afirmar, por una parte, que todos
los miembros del Comité Juridico estuvieron de acuerdo desde
el principio de la discusién en que les principes généraux de droit
del articulo 38, pamrafo tercero, no deberian concebirse como
normas juridicas, sino y dentro del sentido que hemos atribuido
al término, como .pormas juridicas fundamentales; y por otra
parte, que asimismo coincidieron en la tesis de que el juez inter-
nacional era quien -positivizaba por vez primera las normas juri-
dicas fundamentales, convirtiéndolas en normas juridicas. 1!
En consecuencia, el origen histérico del debatido articulo 38 no
s6lo no es un obstaculo, sino, por lo contrario, un valioso elemento
para el encuadramiento de las normas juridicas fundamentales
dentro de la relacién sistematica que estd en la base de nuestra
concepcion fundamental de estado y derecho.

9 Obra citada, p. 323.

10 Obra citada, p. 346.

11 Fernandes se limité a dar una interpretacién tedrica distinta de este
proceso. Tomando en consideraciéon los antecedentes citados, la interpreta-
cién que hace Verdross del articulo 38, fraccién i, resulta falsa. Consiltese
su libro: Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (La constitucién de la
comunidaed juridica internaciondl), p. 60 y ss.
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Por otra parte y en atencién al origen histérico del articulo 38,
parrafo tercero, descartamos igualmente la idea de que dicho
precepto constituye una fuente de derecho coordinada con los
tratados y con el derecho consuetudinario. De conformidad con
la exposicion que antecede, resulta absolutamente imposible con-
siderar a Ja “jurisdicccién internacional como fuente de derecho”
al lado de las otras dos, esto es, no es posible sostener que nos
encontramos delante de un proceso de la comunidad juridica
internacional realizado al través de sus 6rganos de la justicia !2
y declarar entonces que en la hipétesis del articulo 38, parrafo
tercero, se trata de “normas que obligan directamente a los estados
en sus relaciones reciprocas, razén por la cual tienen que ser
aplicadas por los tribunales, de tal manera que las normas en
cuestién no pueden ser consideradas como normas fundamentales
creadas originariamente por el tribunal al decidir el caso con-
creto”. '3 Ciertamente, la jurisdiccién internacional no crea la
norma fundamental al momento de resolver la controversia, pero
si 1a norma juridica; una vez mids se confundieron los dos concep-
tos: norma juridica fundamenal y norma juridica. Las con-
clusiones del Comité Juridico conducen a la posibilidad de que
se condene a los estados al cumplimiento de prestaciones a las
que no estaban obligados previamente por una norma juridica,
pero, al mismo tiempo, excluyen la posibilidad de que un hecho
sea juzgado “por normas distintas de aquellas que le sean regu-
larmente aplicables”. 14 Esta conclusidn general y especificamente
su parte primera, era la que pretendian excluir Root y Busatti,
a diferencia de los restantes miembros del Comité, que la defen-
dieron calurosamente: los primeros aceptaban tnicamente las
decisiones apoyadas en las normas juridicas contenidas en los pd-
rrafos primero y segundo del articulo 38, en tanto los segundos
otorgaban ademds validez a las decisiones apoyadas en las normas
juridicas fundamentales que derivaran del parrafo tercero. A fin
de evitar confusiones, conviene detenerse en la cuestién siguiente:
entre las decisiones que toman su base en el tantas veces citado
parrafo tercero y las que se apoyan en el parrafo cuarto del mismo

12 En este sentido, Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad
del orden juridico universdl), p. 124.

13 Verdross: Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft (La constitucién de
la comunidad juridica internaciondl), pp. 61 y s.

14 Verdross: Obra citada. Las confusiones en que incurre Verdross en este
lugar son particularmente ilustrativas.
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articulo 38, que se refiere a las decisiones ex aequo et bono, existe
una diferencia, que consiste, independientemente de las distin-
ciones que pueden deducirse desde un punto de vista juridico-
positivo, en que, en el primer caso, el juez estd subordinado a
normas furidicas fundamentales objetivas, ' mientras que en el
segundo y por virtud del deseo expreso de las partes, se concede
un campo grande de accién a la valoracién subjetiva. No debe
olvidarse que el juez, al aplicar las normas juridicas fundamen-
tales, impone un jus strictum, que en nada se distingue de las
normas del derecho positivo y tampoco debe pasarse por alto
que su eventual correccién ex gequo et bono esta prevista en el
pérrafo cuarto del multicitado articulo 38. De todo lo expuesto
resulta, en forma indubitable, que al resolver una controversia,
la jurisdiccién no adquiere: un caractére arbitral et fait absolument
abstraction des régles de droit. 18

De lo expuesto se deduce que la tesis que sostiene que la
jurisdiccién internacional constituiria, ya sea al lado o mas alla del
derecho consuetudinario y de los tratados, una tercera fuente
del derecho intemacional, es absolutamente errénea. 17 Al analizar
la literatura sobre este tema se observa facilmente que el positi-
vismo logicista, perturbado de pronto en su suefio, se frota brus-
camente los ojos y descubre con verdadero asombro, que junto
a su derecho positivo hay un algo de cuya existencia no tenia
la menor idea: si se lee con detenimiento el pérrafo tercero del
articulo 38, se observa que habla de algo esencialmente distinto
de una jurisdiccién Tnternacional; el precepto habla de normas
juridicas fundamentales, que todavia no son derecho interna-
cional positivo, pero que se encuentran en el fondo de los regi-
menes juridicos nacionales —les régles reconnues par les nations
civilisées—; para que estas reglas se conviertan en normas juri-
dicas es indispensable, segin el precepto que comentamos, que
las positivice una unidad de voluntad, en el caso, la jurisdiccién
internacional. Este organismo, aun en la hipétesis de decisiones
emitidas en aplicacién del derecho consuetudinario y de los tra-

15 Consiltese 1a exposicion de Descamps: Obra citada, pp. 319 y 323.
Acerca de 12 decisibn ex gequo et bono, Thieme: Obra citada, p. 22.

18 En este sentido, Bustamante: La Cour Permanente, p. 58.

17 En este sentido, a ejemplo: Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes
(Unidad del orden juridico universal) y Verfassung der Vélkerrechtsgemeins-
chaft (La constitucién de la comunidad juridica internaciondl), pp. 57 y s.s.
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tados, debe ser considerado como una unidad determinante y
decisiva: el racionalismo juridico, segiin es bien sabido, ve en el
juez un autémata sometido légica e incondicionalmente al dere-
cho; de ahi que coloque a la jurisprudencia al lado del derecho
positivo, Lo cierto es que el parrafo tercero del articulo 38 otorga
al juez una funcién creadora de derecho, ya que, si bien encua-
drada dentro del circulo de las normas juridicas fundamentales,
su misién consiste en positivizarlas, por lo que, antes de dictarse
la sentencia prevista en el parrafo tercero del articulo 38, no
existe la norma juridica. La tesis que defendemos, misma que
se desprende de la exposicién que antecede, nos conduce a una
agradable coincidencia con la opinién sustentada por el profesor
Anzilotti, verdadera autoridad en la materia: Questa norma, dice
el maestro italiano, !® non esiste nell’ ordinamento internaziondle;
e il giudice que la crea. También en este caso, como en general
cuando se plantea la génesis del derecho, es preciso sefialar y
cuidar el dualismo de voluntad y norma.

Ahora bien, la base fundamental de la legitimacién del juez
internacional como creador de derecho radica, tnica y exclusi-
vamente, en la unién contractual de unidades decisorias sqQberanas,
quiere decir, no es a una constitucién juridica internacional, sino
a actos de voluntad de los estados soberanos, a lo que debe la
Corte Permanente de Justicia Internacional, tanto su existencia,
cuanto la validez de las sentencias que emite. Esta interpreta-
cién se desprende, con una evidencia juridica plena, del tantas
veces mencionado parrafo tercero del articulo 38, en cuanto ex-
presa que la base de las decisiones de la Corte tiene que ser, pero
tnicamente puede ser, las normas juridicas fundamentales recon-
nues par les nations civilisées. ** Sin embargo, una vez mas des-
punta el desconocimiento de la distincién entre validez ldgica y
validez juridica en el articulo 38, pérrafo cuarto, en la parte

18 Anzilotti: Corso di Diritto Internazionde, p. 64.

19 En este sentido, Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad
del orden furidico universal), pp. 125 y s. El autor considera a los profesores
de derecho internacional como legisladores subsidiarios. Esta tesis podria
discutirse si, por lo menos, constituyeran dichos profesores una unidad deci-
soria. Totalmente equivocado también, Krauss: Staatenethos im interndationalen
Verkehr (El ethos estatal en las relaciones internacionales), p. 83. Krauss
quiere ver en el articulo 38, fraccién 1v, una carta en blanco receptive, que
permite, subsidiariamente, aceptar las especulaciones del derecho natural,
con lo cual, la ciencia del derecho internacional, orientada a la ética, es
nuevamente contemplada como derecho internacional.
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en que atribuye la categoria de fuente de derecho a la: doctrine
des publicistes les plus califiés comme moyen auxilidire de déter-
mination des régles de droit. El precepto incurre en una induda-
ble confusién, pues la doctrina puede dirigirse a la actividad
cognoscitiva del jnez y constituir en su conciencia un medio
auxiliar para clarificar y determinar el contenido de la norma
adecuada para resolver la controversia, pero no puede ser un
procedimiento de creacién del derecho. Asi, a ejemplo, el juez
no debe aplicar las normas juridicas fundamentales defendidas
o postuladas por la Teoria pura del derecho que no estén recon-
nues par les nations civilisées. No obstante las afirmaciones de la
Teoria pura del derecho, doctrina evidentemente contradictoria,
al juez corresponde emitir la decisién tltima, 2 como acto de su
voluntad.

Desde un punto de vista teérico, la relacién entre noma vy
voluntad aparece con la mayor claridad en los compromisos
arbitrales a que se refiere el parrafo anterior. Esos compromi-
sos, cuya fuente de inspiracién se encuentra en la conocida
disposicion del Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones, sirven
de base a la facultad del juzgador y sefialan como fundamento de
las decisiones los tratados, el derecho consuetudinario y las normas
juridicas fundamentales reconocidas por los estados civilizados;
dichos compromisos agregan a renglén seguido:

En la medida en que en un caso particular aparezca una laguna en los
fundamentos juridicos mencionados, €l juez debe decidir de conformidad
con las normas juridftas fundamentales que, en su opini6n, deban ser
la regla del derecho internacional. El juez debe apoyarse en la doctrina
més justificada y en la jurisprudencia.

Sin género alguno de duda, el juez dispone en estos casos de
fundamentos mas amplios de los que le corresponden de confor-
midad con el pérrafo tercero del articulo 38. La comparacion
de estas dos hipétesis es de suma importancia, pues demuestra
que si la Corte Permanente de Justicia Internacional no encuen-
tra una norma juridica fundamental como algo dado, debe pro-
nunciar un non liquet, sin que le esté permitido crear ella misma
la norma.

20 Anzilotti: Corso di Diritto Internaziondle, p. 59: La verita e invece

che la Corte applica le regole di diritto e si vdle, per determinarle, della
giurisprudenza e della dotrina.
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De lo expuesto se desprende que la Corte de La Haya es una
instancia decisoria particular y que su jurisprudencia adquiere
positividad por cuanto, por una parte, su autoridad deriva de la
soberania de los estados y porque, por otra parte, su competencia
material se basa en una convencién de unidades decisorias uni-
versales. Digamos, para concluir, que la misma Corte Perma-
nente de Justicia Intemacional hablé de los principios que
acabamos de exponer en los protocolos relativos al conflicto ruso-
finlandés de Carelia: Ce le principe qui est a la base méme du
droit international: le principe de l'independence des états. 2!

21 Publications de la Cour Pcrmanente de Justice Internationdle, Serie B,
nam. 5, de 23 de julio de 1923. Recueil des Avis Consultives, p. 27.






CAPITULO SEPTIMO

SOBERANIA DEL ESTADO Y SUBJETIVIDAD
EN EL DERECHO INTERNACIONAL



SIN EL CONCEPTO DE SOBERAN{A NO PUEDEN CONSTRUIRSE NI LA
positividad del derecho ni el concepto de sujeto de derecho inter-
nacional. Son dnicamente las unidades territoriales decisorias las
que alcanzan la categorfa de sujetos de derecho internacional.
Sin duda, existen algunas excepciones, pero, al igual que en
todos los ramos del saber, también en nuestro problema la excep-
cién justifica la regla, ! particularmente si, y de conformidad con
la idea correcta de lo que es y debe ser el sujeto de derecho
internacional, por tal entendemos, no sélo al titular, sino tam-
bién al creador de derechos y obligaciones.? Este concepto de
sujeto de derecho internacional se ha elaborado sobre un hecho
histérico, consistente en que el mundo, desde hace muchas gene-
raciones, se halla dividido en diversas unidades decisorias sobe-
ranas. Pero y segin acabamos de indicar, existen algunas excep-
ciones, quiere decir, en el mundo contemporineo se da la
posibilidad de algunos sujetos de derecho internacional que, sin
ser estados, non sonno sogetti alla potesta di alcuno stato.?

A estas excepciones pertenece, en primer término, la lucha por
el establecimiento de una unidad territorial decisoria, quiere de-
cir, el caso de un movimiento revolucionario reconocido como
partido politico conductor de la lucha. Estrictamente considerado,
el caso no es una auténtica excepcién, pues el reconocimiento
de los revolucionarios como sujeto de derecho internacional, de
conformidad con las normas del derecho consuetudinario mas
generalizado, inicamente puede efectuarse en el supuesto de que
los revolucionarios, con el propésito de independizarse de la
madre patria, logren establecer una unidad decisoria soberana
en el territorio por cuya libertad luchan. 4

Una excepcién que confirma la regla propuesta estuvo repre-

1 Hall-Higgin precis6 excelentemente esta idea, Internationdl Law, p. 17:
“Primarly internationdl law governs the relations of such of the communities
cdlled independent States as voluntarely subject themselves to it. To a limited
extent as will be seen presently, it may dlso govern the relations of certain
communities of andlogous characters”” Consiltese Cavaglieri: Rivista di
Diritto Internaziondle, tomo xvii, pp. 175 y s.

2 Constiltese lo que decimos en la p. 199.

8 Cavaglieri: Obra citada, p. 184.

4 Constiltese lo que dice Moore: Digest, tomo vi1, pp. 158 y ss.
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sentada por la Santa Sede.® Desde la debelacién del estado
eclesidstico, la Santa Sede dej6é de ser una unidad territorial deci-
soria, transformindose en una unidad decisoria sobre base per-
sonal. Segtin el Codex juris canonici (Cédigo de derecho cané
nico), la Santa Sede toma para si una supremam et plenam potes-
tamen iurisdictionis in universam Ecclesiam tum in rebus quae
ad fidem et mores tum in iis quae ad disciplinam et regimen
Ecclesiae per totum orbem diffuse pertinet (un poder jurisdic-
cional total y supremo respecto de toda la feligresia, tanto en los
asuntos que conciernen a la fe y a las costumbres como en aque-
los que se refieren a la disciplina y al régimen de la iglesia en
el orbe entero). ¢ El estado, laicizado lentamente desde el Rena-
cimiento, puede aceptar sin dificultad alguna una unidad decisoria
independiente para los asuntos de la fe y la moral, aun cuando
no admita la pretensién papal de que el fundamento del derecho
canénico sea a quavis humana auctoritate independens (indepen-
diente de cualquier autoridad humana). 7 Esta autoridad papal no
tiene que ser, en si misma, ni politica ni de derecho intemacional.
En la medida en que el papa es sujeto de derecho interacional sc
trata de su potestas ad disciplinam et regimen Ecliesiae (en rela-
cién con la disciplina y el régimen de la iglesia), esto es, del orden
normativo para determinados actos de la vida social. 8 Esta fuerza
mundial, que por serlo es, al mismo tiempo, una fuerza politica,
ejerce una influencia de tal manera grande que y en relacién
con las corporaciones territoriales, es ¢ quavis humana auctoritate
independens, al punto.de que su independencia se impuso aun a
la unidad territorial dec#oria universal del Estado italiano.® En la
literatura juridica internacional se ha prestado poca atencibn
al importante hecho, tanto tedrico como prictico, de que la Silla

8 Heller analiza el problema de la Santa Sede antes de los tratados que
le restituyeron sus poderes soberanos sobre el temitorio del actual Estado
del Vaticano.

8 Corpus Juris Canonici, cap. 218, nims. 1 y 2.

7 Obra citada.

8 Constltese, especialmente, la primera Alocucién Consistorial de Pio X:
Merbt: Quellen 4, nim. 647: Verum quisque aequus rerum iudex videt,
Pontificem a magisterio, quod gerit fidei morumque nequaquam posse paliti-
corum genus distinguere. (En verdad, cualquier juez imparcial de las cosas
sabe que el Pontifice de ningin modo puede separar la naturaleza de los
asuntos politicos del magisterio de fe y costumbres que desempefia.)

® Ley italiana de garantias de 13 de mayo de 1871, articulo 7 (Strupp:

Doc. 1, pp. 399 y s.). Constltese también, Bastgen: W. V. II, pp. 243 y s.
Anzilotti: Corso di Diritto Internaziondle, pp. 81 y ss.
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apostélica, no obstante tener su sede en territorio italiano, po-
sefa un poder decisorio anilogo a un poder soberano sobre el te-
Iritorio en que estd situada. Al través de este hecho se manifiesta
claramente la necesidad del territorio para la existencia del con-
cepto de soberanfa. Segin lo demuestra la conducta del estado
italiano durante la Primera Guerra Mundial, el papa pudo ejercer
su derecho internacional de mantener relaciones diplomaticas (ius
legationis) Gnicamente en la medida en que pudo impartir a los
embajadores extranjeros acreditados ante €], la proteccién exigida
por el derecho internacional.

Por tanto, si en el caso de excepcién a que acabamos de refe-
rirnos, se revela una cierta relacién entre la soberania estatal y la
soberania internacional, resulta indudable que en todos los demas
casos tiene que partirse necesariamente de dicha relacién. Unica-
mente puede ser sujeto de derechos aquel que, al mismo tiempo,
puede ser sujeto de obligaciones; ahora bien, las obligaciones in-
ternacionales s6lo pueden asumirse por las unidades decisorias
soberanas, pues tnicamente éstas estan en aptitud de imponer a
sus miembros las obligaciones contraidas sin la intervencién de
otra unidad decisoria, pudiendo llegar, en caso de necesidad, a la
reforma de su constitucién.

La discutida pregunta de los dltimos tiempos respecto de la
posible existencia de sujetos particulares de derecho internacional
distintos de los estados, debe contestarse negativamente, pues, de
lo contrario, se produciria una extensién tal del concepto, que se
haria de €] algo inutil. Sin género alguno de duda, faltaria a estos
sujetos particulares la capacidad creadora de derecho y deberes in-
ternacionales y tampoco podrian ser portadores de obligaciones
internacionales. El problema de la pirateria, actualizado por el
Tratado de Washington de 6 de febrero de 1927, hace del pirata
un objeto, pero de ninguna manera un sujeto de obligaciones
internacionales; la lectura de las disposiciones del Tratado pone de
manifiesto que los estados quedan simplemente autorizados para
proceder contra el pirata. El derecho de queja reconocido a los
particulares en el repetido Tratado para acudir a los tribunales
arbitrales mixtos, en el supuesto de que no se considere a éstos
como una instancia estatal, significa, partiendo de su anilisis juri-
dico, una facultad delegada por el estado al que pertenece el
particular. * Sin duda, el estado esta obligado a efectuar la dele-

30 Anzilotti: Corsc di Diritto Internazionale, p. 163.
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gacion, pero el Tratado que le obliga a hacerlo, lo autoriza, al
mismo tiempo, para suprimirla, en la inteligencia de que ambas
posibilidades se realizan sin necesidad de la aprobacién de un
tercero, ya que se producen por decisién unilateral del estado
afectado. No tendriamos nada que objetar si la jurisprudencia
y la ciencia del derecho construyeran este derecho de queja como
una categoria especial, como la accién de un titular de un
derecho internacional procesal; pero, si se pretende equiparar
este caso con la excepcién que sefialamos para la Silla apostélica,
se diluye el concepto de sujeto de derecho internacional. 1

A partir de la aparicién de los libros de J. J. Moser y a fin
de ocultar tras de hermosas palabras ciertas relaciones de poder,
se introdujo en el derecho internacional el concepto de estado
semi-soberano. El término mencionado sirve a sus creadores para
designar algunas competencias internacionales que corresponden
a comunidades dependientes: el estado miembro de un estado
federal, el protectorado y el estado vasallo. Este embarazoso con-
cepto de la semi-soberania constituye un sintoma inequivoco de
que la ciencia del derecho, tanto en este problema como en la
cuestién relativa a la naturaleza de los estados miembros de un
sistema federal, estd colocada delante de un dilema. 12 Analizando
el problema desde un punto de vista teédrico, la solucién no se
presta a dudas: de la misma manera que no puede existir una
soberania estatal dividida, tampoco puede darse una semi-sobe-
rania en el derecho internacional; por tanto, o estamos en pre-
sencia de un sujeto -de derecho soberano o delante de una
comunidad subordinadd a un sujeto de derecho soberano, pero,
en esta segunda hipétesis, la comunidad subordinada no puede
ser reputada un sujeto de derecho internacional, sino, exclusiva-
mente, un 6rgano del sujeto soberano. La pregunta acerca de la
subordinacién real de una comunidad a otra puede tropezar con
graves dificultades practicas; de ahi que la doctrina deba esfor-
zarse en la elaboracién de conceptos claros, lo que no excluye
la necesidad de la investigacién de la realidad y aun el aparta-
miento de la elaboracién puramente teérica cuando esté en
oposicién con la situacién real. Pero en ningln caso le estd

11 Consultese la discusiébn en la séptima asamblea anual de la Deutsche
Gesellschaft fiir Volkerrecht (Sociedad Alemdna para el Derecho Interna-
cional).

12 Constltese lo que decimos en la p. 214.



LA SOBERANIA 265

permitido a la doctrina legitimar, al través de sus conceptos,
las aspiraciones o resentimientos de las diversas fuerzas sociales.
Por lo demis, la tesis de que los estados miembros de un sistema
federal no poseen ni soberania estatal ni soberania internacional,
se ha impuesto en la doctrina. En cambio, en los ultimos tiem-
pos se ha generalizado la creencia en una semisoberania del
protectorado o del estado vasallo. Semejante creencia, mis o
menos admisible por razones de indole politica, no puede ser
retenida por la ciencia del derecho, pues encierra, entre otras,
la contradiccién siguiente: de un lado, la frase: la promesa de
proteccion no afecta en ningin punto la soberania del estado
protegido —protectio non involvit subjectionem (la proteccion
no implica sujecién)— y del otro, la declaracién de que el estado
protector posee la potestad suprema, 13 son sin duda alguna propo-
siciones contradictorias: atribuir la soberania a la comunidad
protegida y, al mismo tiempo, establecer que corresponde a otro
estado la facultad de aprobar, vigilar o vetar la politica exterior
de la comunidad protegida, es tanto como convertir el concepto de
soberania en su nocién opuesta. !¢

Es indispensable juzgar y decidir, siguiendo criterios substan-
ciales mds profundos, si la comunidad protegida es una unidad
universal de decisién y accién contractualmente limitada, en cuyo
caso es, no semisoberana, sino, simplemente, soberana, o si el
tratado es, lisa y llanamente, uno de los procedimientos mas
suaves de la expansion colonial. La confusién entre estos dos
casos, tan distantes juridicamente como el cielo y la tierra, y su
inclusién dentro de la categoria del protectorado, sin determinar
las diferencias que entre ellos existen, significaria tanto como
borrar lo que hay de fundamental y decisivo en la distincién
juridica.

Sin siquiera intentar un anlisis exhaustivo del intrincado mar
de problemas que suscitan las ideas de estado semisoberano, pro-
tectorado, etcétera, deseamos no obstante sefialar los puntos de
vista que afectan directamente a nuestro tema y que pueden ser
decisivos para su solucién correcta. El elemento determinante
es aqui la posicién que guarden el derecho y el poder: si en virtud
del derecho escrito o de normas consuetudinarias, un estado est4

13 Entre otros muchos, Liszt-Fleischmann: Obra citada, pp. 99 y 106.

14 En este sentido Verdross: Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (La
constitucién de la comunidad juridica internaciondl), pp. 120 y s.
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facultado v dispone de la fuerza necesaria para imponer a otra
comunidad humana medidas relacionadas con su derecho interno,
tendremos que concluir que dicha comunidad no puede ser acep-
tada como sujeto de derecho desde el punto de vista del derecho
internacional, sino como un pais dependiente no-soberano; su
competencia internacional, en el terreno de la politica comercial,
entre otros aspectos, debe reputarse como un radio de actividad
delegado por el estado dominante. Por lo contrario, si el estado
reputado dominante alega, no como un simple pretexto para elu-
dir un compromiso, sino mostrando la verdad de los hechos y
de las situaciones, que ni por consideraciones de indole juridica,
ni por la fuerza material de que dispone, esta en aptitud de
inducir a la comunidad de que se trate al cumplimiento de sus
deberes internacionales, tendremos entonces que concluir que esta
segunda comunidad no se encuentra en una relacion de protec-
torado o vasallaje, sino que es soberana. En la solucién del pro-
blema que nos ocupa son de gran importancia practica las
preguntas relativas a la responsabilidad internacional: la sobe-
rania estatal e internacional del estado federal determina que
toda accién u omisién de un estado miembro contraria al derecho
internacional sea considerada como delito del estado federal. '3
De conformidad con la férmula fundamental: nemo plus juris
transferre potest, quam ipse habet (nadie puede transferir mas
derecho que el que ¢l mismo tiene), la misma solucién se aplica
al estado protector o al titular de un vasallaje, conclusién que
permite a su vez afirmar expresamente que la soberania no puede
disolverse ni en el derecho estatal ni en cl derecho internacional,
ast como también que significa algo mas que la simple capacidad
de accidn internacional. 18

La condicién de los dominios ingleses debe asimismo juzgarse,
desde el punto de vista internacional, de conformidad con las
ideas expuestas: hasta la primera guerra mundial eran, intemna-
cionalmente, paises dependientes; su capacidad de accién inter-

15 Triepel: Obra citada, pp. 359 y ss. Schoen: Die volkerrechtliche Haftung
(La fianza juridica internacional), pp. 100 y ss. Anzilotti: Corso di Diritto
Internazionale, pp. 269 y ss. Moore: Digest, tomo v, pp. 663 y s.

18 Es caracteristica la exposicién de Strupp: Das volkerrechtliche Delikt
(El delito internaciondl), pp. 24 y ss. Considera que ¢l concepto de sobera-
nfa conduce Unicamente a confusiones, pero se ve sin embargo obligado
a recurrir a €l cuando trata de determinar el concepto de delito internacional.
Constiltese lo que decimos en la p. 102, nota 2
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nacional, no obstante la independencia del Canadd, ocurrida
en el afio de 1907, debe considerarse delegada por la madre
patria. La razén fundamental de esta conclusién consiste en el
hecho de que los dominios, sin declaracién de guerra, entraron
a la lucha como consecuencia de la declaracién inglesa. Cudl
es la condicién juridica de los dominios y de su poder en el
momento de la publicacién de este libro, es una cuestién que
no puede decidirse por ahora: en la conferencia de la paz de
Paris, los representantes de los dominios y los de la India se pre-
sentaron con plenos poderes firmados por el rey inglés; su acepta-
cién en la Sociedad de las Naciones'? y la Conferencia del
Imperio de 1926 tampoco proporcionan una solucién definitiva. 18
La practica de la Sociedad de las Naciones no ayuda a obtener
una decisién final sobre si el aumento del nimero de votos a
siete, después de la admisién de Irlanda, implica que esos votos
corresponden juridicamente a una unidad decisoria representante
de un cuerpo politico, o si se trata de votos y de estados inde
pendientes de una unién de estados o, finalmente, si estamos
en presencia de una unién personal. Tampoco decidiria definiti-
vamente el problema la consideracién de una posible discrepan-
cia entre la madre patria y los dominios respecto de alguna
cuestion sometida a la asamblea de la Sociedad de las Naciones.

Creemos haber demostrado que la soberania es un elemento
constitutivo del concepto de derecho internacional. Ahora bien,
la teoria que venimos sustentando respecto del estado, al que
concebimos como una unidad territorial universal de decisién
y accién, encuentra su mds importante fundamento y su mds
fuerte defensa en los hechos del nacimiento y de la muerte de la
personalidad del derecho internacional.

De conformidad con la doctrina mis generalizada, el ser del
estado sélo puede fundarse desde un punto de vista juridico en
un acto de su propia voluntad.'® Aun colocindonds dentro

17 Consiiltese lo que dice Schiiking-Wehberg: Obra citada, pp. 178 y s.

18 Constiltese lo que dicen Lowenstein: Jahrbuch fiir Offentliches Recht
(Anuario de Derecho Publico), tomo xm, p. 404 y, especialmente, Heck:
Der Aufbau des britischen Reiches (La construccién del Imperio Britdnico),
libro en el que se cita una amplia bibliografia. Es de gran importancia
la declaracién de Chamberlain de 9 de marzo de 1927 en la Sociedad de las
Naciones: “I sit here as the representative of Great Britain and the Dominions,
but the Dominlons sit in the Assembly in their own name.”

19 Jellinek: Allgemeine Staatslehre (Teoria general del estado), p. 274.
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de la tesis, defendida por la doctrina dominante, de una volun-
tad del estado carente de contenido, y aun aceptando la falsa
hipétesis de la existencia de los elementos del estado no vincu-
lados estrechamente los unos a los otros, aun asi, el valor de la
frase que inicia este pdrrafo resulta indiscutible: €l hecho inter-
nacional estado debe su origen, unica y exclusivamente, al acto
de voluntad que lo constituye y en manera alguna a una norma
juridica, ya sea estatal o internacional. El hecho de que sobre
un territorio se afirme como independiente una unidad de poder
decisoria universal, constituye el punto de enlace para todas las
normas del derecho internacional. En la célebre polémica entre
Inglaterra y Francia, fundamental para el problema del naci-
miento de un estado, respecto del reconocimiento efectuado por
el gobierno francés el 6 de febrero de 1878 de los Estados Unidos
de América, los representantes franceses establecieron firmemente
la tesis siguiente: puesto que todos los intentos de los ingleses
para someter a los americanos habian fracasado, era suficiente pa-
ra Francia que las antiguas colonias auraient établi leur indé-
pendence, non seulement par un acte solennel, mais aussi par le
fait et qu’elles Uaurdient maintenu contre les efforts de leur mere
patrie. Francia, agregaron los delegados, no tenia que juzgar
de la legitimidad del poder territorial de los Estados Unidos. 20
En consecuencia, en la cuestién relativa al nacimiento de un
estado se trata, primariamente, de una situacién no regulada
por el derecho, la 'ggal, por otra parte, no necesita estar regu-
lada por él; se trata de una situacién de hecho, consistente en
que, sobre un territorio determinado, un estado logre afirmarse
tanto en el interior como hacia el exterior. 2!

Plantados en el campo de la teoria, no es siquiera imaginable
la existencia de una norma juridica aplicable a un poder deci-
sorio antes de su nacimiento. El derecho estatal y el internacional
cobran vigencia tnica y exclusivamente al través del acto de
voluntad que los crea. Por tanto, la teoria y la prictica contra-
dicen la afirmacién siguiente, que aparece frecuentemente en la
literatura juridica de nuestros dias:

20 Martens: Nouvelles Causes Célebres,l tomo 1, p. 984.

21 En este mismo sentido, Verdross: Verfassung der Vilkerrechisgemwin-
schaft (La constitucién de la comunidad juridica internaciondl), p. 131.
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Debe existir una norma juridica como presupuesto indispensable para que
un conjunto de acciones determinado pueda considerarse como una ins-
tancia creadora de derecho. 22

Para el derecho internacional, el estado no es un hecho regu-
lado por el propio derecho internacional, 2 sino un hecho presu-
puesto. Aqui se revela, con la mayor claridad, la soberania del
estado, por cuanto, mediante la ruptura del derecho positivo y
por el simple hecho de afirmarse, la unidad territorial decisoria
que lo logra puede crear nuevo derecho. Para entender debida-
mente esta circunstancia, que no es desconocida por los juristas,
no es suficiente el concepto de capacidad de accién, ya que se
requiere inevitablemente acudir a la idea de soberania; tampoco
podemos identificar la circunstancia sefialada con el concepto
de competencia internacional, ni es finalmente posible concebirla
como un principio de inmediatez juridica internacional. 24

Las circunstancias de que el nacimiento del estado no sea un
proceso regulado por el derecho intemacional y de que la unidad
territorial decisoria universal sea un estado soberano, aun cuando
no se encuentre en ninguna relacién juridica internacional, tienen
que ser los puntos de partida para la solucién del problema del
reconocimiento internacional de un estado. En la polémica rela-
tiva al significado declarativo o constitutivo del reconocimiento
internacional, es necesario distinguir, ante todo, segin que se
tenga a la vista el reconocimiento de un hecho como estado
o el reconocimiento del mismo hecho como sujeto de derecho
internacional. Resulta evidente que en el primer caso, el recono-
cimiento no puede ser constitutivo, pero, en el segundo, no puede

22 Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad del orden juridico
universal), p. 58. Kelsen: Obra citada.

23 Verdross: Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft (La constitucién
de la comunidad juridica internacional), p. 129. Kelsen: Souverdnitit (La
soberania), pp. 228 y ss. También aqui la soberania, separada de la positi-
vidad, toma su venganza; bajo el supuesto de la norma pacta sunt servanda,
piensa Verdross: Obra citada, p. 124, que entre el estado de naturaleza y el
estado juridico fundado en un contrato no existe ninguna diferencia esencial.
Pero con esta doctrina regresariamos al derecho natural del Iluminismo.

24 En este mismo sentido, Verdross: Verfassung der Vilkerrechtsgemein-
schaft (La constitucién de la comunidad juridica internaciondl), pp. 118 y s.
Justificadamente ha hecho notar en los Gltimos tiempos John Fischer Wil-
liams: Sovereignity, Seisin, and the Leage, en el British Yearbook of Interna-
tional Law, 1926, p. 31, que aun en el supuesto de que no se llegara a la
debelacion, the consent of dispossesed State is not a condition sine qua
non of a valid transfer of territory.
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ser meramente declarativo. El derecho internacional tiene que
aceptar el nacimiento de un estado como un fait accompli; por
tanto, la cuestién que se plantea no se dirige a determinar si el
estado es o no es reconocido, ya que, lisa y llanamente, tiene
que ser admitida su existencia. Lo que tiene que ser reconocido
por el derecho en este fait accompli es su calificacién interna-
cional. De la misma manera que cuando un esclavo se convierte
en sujeto de derecho, el hecho mismo del nacimiento no tiene
que ser reconocido por los terceros, asi también, cuando un
estado nace, el hecho mismo de su nacimiento no requiere del
reconocimiento de la comunidad internacional. Pero si el esclavo
debe ser admitido como sujeto de derecho por una comunidad
juridica, su admisién exige determinados actos de voluntad de
los miembros integrantes de la comunidad. Por tanto, el recono-
cimiento internacional de un nuevo estado se refiere, exclusi-
vamente, a la categoria de sujeto de derecho intemnacional y
requiere, inevitablemente, de dos elementos: un acto de voluntad
de quienes reconocen la categoria y la aceptacién voluntaria efec-
tuada por el estado reconocido. Antes de la consumacién del
reconocimiento, el nuevo estado carece de subjetividad de derecho
internacional y, en consecuencia, no pueden existir relaciones
juridicas entre él y quienes ya poseen la categoria de sujetos de
derecho internacional, de la misma manera que no pueden esta-
blecerse relaciones juridicas entre un esclavo y un sujeto de dere-
cho. Conviene agregar que no existe ninguna norma juridica que
obligue a los estados al reconocimiento del hecho como sujeto
de derecho internacional. 2

No existe contradiccién alguna entre la consideracién del esta-
do, ain no reconocido internacionalmente como un hecho al
margen del derecho internacional, y la aceptacién de la validez

25 Constiltese lo que dice Anzilotti: Corso di Diritto Internazionale, pp.
91 y s. La opinién contraria priva al derecho internacional de sus funda-
mentos esenciales y a los sujetos de derecho internacional de la soberanfa,
pero, a pesar de sus ficciones, cae en contradicciones intermas. Verdross:
Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft (La constitucién de la comunidad
juridica internaciondl), p. 128, considera a los estados, antes de su recono-
cimiento, como érganos internacionales juridicos, pero sblo como miembros
potencidles de la comunidad de estados fundada en la norma pacta sunt
servanda. Pero esta comunidad de estados, como el mismo Verdross confiesa
(consiiltese lo que decimos en la p. 248, nota 29), no es, todavia, una
comunidad juridica; los estados no reconocidos son, en consecuencia, 6rganos
juridicos de una comunidad que adn no adquiere caricter juridico.
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de los actos que realice en su interior como actos estatales, pues
el reconocimiento internacional se refiere exclusivamente a la
personalidad internacional del nuevo estado, circunstancia que no
afecta sus determinaciones juridico-estatales. No obstante que la
comunidad internacional no reconozca como normas juridicas
a ninguna de las expedidas por el nuevo estado, es sin embargo
posible que las acepte como normas juridicas del nuevo estado,
a condicién, claro estd, de que los sujetos de derecho interna-
cional comprueben el hecho, que en forma alguna es un hecho
internacional, de que sobre el territorio de que se trate se ha
impuesto una unidad decisoria universal. Sin duda, los actos
estatales del nuevo organismo no-reconocido, no pueden crear
derecho internacional, pero desde un punto de vista juridico pue-
den producir importantes efectos para otros estados. La produc-
cién de estos efectos no estd subordinada a la circunstancia de
que el derecho internacional otorgue validez a los actos en el
interior y en el exterior, ni es tampoco necesario que el estado
al que afecten decida si los actos en cuestion deben ser tratados
como si provinieran de un estado reconocido. Para la legitimidad
de estas conclusiones no es necesario sefialar la existencia de
alguna norma juridica que las apoye; seria un sefialamiento super-
fluo, pues los tnicos actos estatales que requieren un recono-
cimiento internacional son aquellos que producen efectos norma-
tivos en el derecho internacional. Si un acto estatal de un estado
no-reconocido o un acto de un gobiemo no-reconocido, casos
que se reducen a uno en el problema que analizamos, es llevado
a un tribunal por un sujeto de derecho internacional, resulta im-
posible, para este tribunal, negar el hecho de que, sobre aquel
territorio, estd constituida una unidad decisoria, cuyos represen-
tantes disfrutan de una obediencia normal y cuyos mandamientos
valen en el territorio como mandamientos juridicos. Todos estos
hechos sociales, como tales, tienen que ser admitidos por el tribu-
nal; son hechos que se refieren, tnica y exclusivamente, a la fun-
cién de conocimiento, por lo que ninguna norma juridica puede
ordenar su conocimiento: el tribunal, sin tener que apoyarse en
norma juridica alguna, puede aceptar que si “A” privé en aquel
estado a “B” de la propiedad de una cosa en contra de su voluntad,
pero en virtud de una norma que vale en el estado como juridica,
“A” no es un ladrén; puede también el tnbunal aceptar que en
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ese estado se ha efectuado una expropiacién. En tanto no esté
sometida a juicio la validez intemacional de la expropiacién, se
tratard, simplemente, de la aceptacién de hechos sociales. La
circunstancia de que el acto estatal del estado no-reconocido nada
tiene que ver con el derecho internacional, se clarifica en el ins-
tante en que el estado hace resaltar su inmunidad frente a cual-
quier tribunal extrafio a €l. Sin el reconocimiento, aiin provisional,
del estado o del gobiemo revolucionario, no puede hablarse de
un sujeto de derecho internacional: hablar de la existencia inter-
nacional o de la subjetividagd internacional potenciales?® del
estado no-reconocido, tendria el mismo valor que hablar del es-
clavo como sujeto de derecho potencial o como una cosa de rele-
vancia juridica.

Los desarrollos teéricos que anteceden han recibido en la pric-
tica plena confirmacién: la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos de América declard, en el afio de 1808, que la
soberania del nuevo estado es anterior al tratado de reconoci-
miento; dicha soberania es anterior to and independent of the
treaty, por lo que el nuevo estado podria determinar desde luego
qué personas poseen su nacionalidad. 2 El Tribunal Federal Suizo
sustenté la tesis siguiente en la ejecutoria de 5 de octubre de
1905: “Aun en el supuesto de que los actos de un estado —un
estado presupone la existencia de un poder estatal, indepen-
dientemente de que su reconocimiento haya sido negado en forma
expresa por todos o por algunos estados— no aparezcan como
legitimos ante el derecho internacional, atn asi, los actos intemos
del estado que reune los caracteres mencionados deben ser obser-
vados en su interior como si provinieran de un gobiemno regular
desde el punto de vista del derecho internacional, quiere decir,
las instituciones de una comunidad de poder efectivo deben ser
cumplidas por sus miembros, independientemente de que sean
conformes o estén en contradiccién con el derecho internacio-
nal. 28 Particularmente claras son las decisiones de los Estados
Unidos de América respecto de los actos estatales del gobierno

26 En este sentido, Verdross: Verfassung der Volkerrechisgemeinschaft (La
constitucién de la comunidad juridica internacional), p. 140.

27 Moore: Digest, tomo 111, p. 289.

28 Zeitschrift fiir Volkerrecht (Revista de Derecho Internacional), tomo 1,
p. 280.
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soviético antes de su reconocimiento; 2® en el caso de la Russian
Reinsurance Company se manifesté claramente el principio que
sostenemos:

The fall of one governmental establishment which actualy governs, which
is able to enforce its claims by military force and is obeyed by the people
over whom it rules, must profoundly affect all the acts and duties, all the
relations of those who live within the territory over which the new
establishment exercises rule. Its rule may be without lawful foundation;
but lawful of vnlawful, its existence is a fact, and that fact cannot be
destroyed by juridical concepts.

Resulta por tanto incomprensible que Verdross, que cita las
Gltimas palabras de esta decisién, quiera encontrar en ellas la
prueba de que los estados y gobiernos no-reconocidos: “son com-
petentes, segun el derecho internacional, para imponer aquellos
actos estatales que, de conformidad con el mismo derecho inter-
nacional, pertenecen al circulo intemno de los estados”.3 Estas
decisiones prueban, sin dejar lugar a dudas, que e! nacimiento
de un estado no puede ser regulado juridicamente, asi como
también que el reconocimiento internacional es un acto consti-
tutivo de la subjetividad internacional.

De la misma manera que un estado soberano puede nacer en
contra de las disposiciones del derecho estatal vigente y de las
normas del derecho internacional, puede igualmente desaparecer,
independientemente de que su muerte lesione las reglas del dere-
cho internacional o contradiga los principios del derecho estatal.
En tanto la doctrina juridica constitucional estatal considera dis-
cutible la continuidad del estado, en el caso de una transformacién
revolucionaria de su constitucién, en el derecho internacional, sin
género alguno de duda, vale la tesis de que la desaparicién de un
estado no es un fenémeno idéntico a la supresion de la vigencia
de una determinada constitucién positiva. De conformidad con
el derecho internacional consuetudinario, la individualidad estatal,
quiere decir, el sujeto de derecho internacional, conserva su iden-
tidad, ain en el supuesto de que su constituciéon y su gobierno

29 Consultense los ejemplos tan afortunadamente citados por Verdross:
Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (La constitucion de la comunidad
juridica internacional), pp. 134 y ss.

30 Obra citada, pp. 136 y s.
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hayan sido transformados radicalmente. 3! Esta norma del derecho
internacional consuetudinario es la prueba concluyente de que la
relacién: derecho internacional y estado, debe ser entendida como
una relacién entre voluntad y norma y no como una relacién entre
dos érdenes juridicos. 32 La norma a que nos venimos refiriendo
no podria existir si se disuelve al estado en el derecho positivo
y si se rechaza la existencia de una voluntad estatal, que radica
en el pueblo, y que es independiente de los cambios histdricos de
la forma del estado; 1a voluntad estatal, radicada en el pueblo, es
justamente lo que importa en el caso que consideramos. Esto
es lo que se desprende de la sentencia de 5 de julio de 1901
del Tribunal franco-chileno: ‘Vusurpateur qui détient en fait le
pouvoir avec l'assentiment expres ou tacite de la nation agit et
conclut valablerment au nom de I'état”; en consecuencia, el go-
biemno legitimo restaurado tiene que aceptar los actos realizados
por el usurpador. 3

De las consideraciones expuestas se desprende que el nacimiento
y la muerte de una unidad decisoria soberana dependen de su
existencia como un poder social de hecho; de lo cual se deduce, a
su vez, que el nacimiento y la muerte del estado no estin deter-
minados por el derecho intemnacional, sino que, por lo contrario,
son ellos los que determinan el derecho internacional.

Los pérrafos de este capitulo demuestran que la soberania de
un poder territorial decisorio universal, atin del que se afirma en
contra del derecho internacional, es el presupuesto fundamental
de la subjetividad internacional. Es posible que se compruebe la
existencia de una o vatias excepciones a los principios expuestos,
mas adin, que se imagine la posibilidad de algunas otras, pero Ia
elaboracién del concepto de sujeto de derecho internacional sobre
estas excepciones equivaldria a estudiar la. anatomia del derecho
internacional en sus aspectos patolégicos. La circunstancia de que

31 Hall-Higgins: Obra citada, p. 20. Verdross: Verfassung der Vélkerrecht-
sgemeinschaft (La constitucién de la comunidad juridica internaciondl), que
cita excelentes ejemplos.

32En este sentido Kelsen y Verdross (consultese lo que decimos en
la p. 240). Kelsen establece que en la desaparicion del estado se trata de la
desaparicién del poder del estado: Obra citada, p. 149 y de la nueva validez
del mismo sujeto de derecho internacionak en la medida en que la nueva
constitucién logra imponerse a la misma comunidad: Obra citada, p. 151.
2723 Revue Fauchille, tomo 29, pp. 279 y s. Constltese, también la pp.

y s.
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la realidad muestre fendémenos pasajeros, es una verdad trivial.
Los conceptos juridicos, como todos los que se refieren a la vida
en comun de los miembros de una comunidad, son conceptos
representativos o tipos ideales, pero no son conceptos-especie.
Mientras mds se pasa del derecho civil al derecho publico y al
internacional, el nimero de bases abstractas se reduce. De estas
consideraciones se deduce, con absoluta claridad, que los con-
ceptos juridicos no permiten, sin mds, su inclusién lisa y llana
en una especie, toda vez que, al ser obtenidos por aislamiento
légico o por su idealizacién, representan apariciones individuales,
dotadas de peculiaridades tipicas, razones por las cuales los sig-
nificados cientificos no agotan su individualidad. Por los mismos
motivos, los conceptos juridicos unicamente en su centro poseen
algo de macizo, pero tienen en sus orillas una especie de declive.
La idea de la soberania es precisamente el elemento central del
concepto sujeto de derecho internacional. Pero desechar este con-
cepto porque en sus orillas presenta un cierto declive, provocaria
una grave confusién en el proceso de elaboracién de los conceptos
de las ciencias natural y cultural y produciria el efecto de hacer
inconstruible el concepto de sujeto de derecho internacional.

La consecuencia de todo lo expuesto consiste en que la sobe-
rania no es una expresién superficial, resultado de una falta de
pureza en el conocimiento juridico, sino que es la expresién indis-
pensable de la cualidad de una unidad territorial de voluntad
decisoria y universal que permite a la unidad de que se trate afir-
marse ain en contra del derecho positivo. Lo cierto es que ni
la positividad del derecho internacional ni la subjetividad juridica
pueden concebirse sin este concepto de la soberania.






CAPITULO OCTAVO

LA AFIRMACION DE LA SOBERANIA
EN Y CONTRA EL DERECHO INTERNACIONAL



EN LA MEDIDA EN QUE LA DOCTRINA MODERNA DEL DERECHO INTER-
nacional no elimina la totalidad del concepto de soberania, procu-
ra, por lo menos, hacerlo inofensivo. A este efecto, pretende
arrancarle las manos y los pies, explicando la naturaleza de la
soberania, ya como una especie de la capacidad juridica de ac-
cién, bien como una competencia internacional, ya, finalmente,
como una esfera de libre accién concedida por el derecho interna-
cional. Ninguna de estas explicaciones puede ser aceptada, pues
el derecho internacional no puede explicar por si solo el concepto
y la actividad del estado, ante todo porque, segun se deduce
de lo expuesto en los capitulos precedentes, presupone la exis-
tencia de dos unidades territoriales decisorias. En consecuencia,
y en la medida en que se da la posibilidad de una ruptura del
derecho internacional y en que, por tanto, se da también la
posibilidad de que se afirme una soberania, resulta que de nin-
guna manera puede explicarse la naturaleza de la soberania como
una competencia delegada por algin sistema de derecho inter-
nacional.

La tesis que defendemos se manifiesta, en primer término, en
la doctrina, que nunca ha sido puesta en duda, de que el derecho
internacional se dirige directa y exclusivamente a los estados, de
donde se deduce que es indispensable el advenimiento de un acto
especial de la voluntad del estado dirigido a otorgar validez
interna a la norma internacional.! Ademds, la circunstancia de
que un acto estatal contrario al derecho internacional sea y
subsista como derecho hasta que otro acto estatal disponga lo con-
trario, es una cuestién que tampoco puede negarse. O expresado
con otras palabras, el derecho internacional se realiza siempre,
quiere decir, exclusivamente, al través de actos estatales. La po-
sibilidad de un derecho estatal contrario al derecho internacional
podria Gnicamente combatirse haciendo uso de la férmula siguien-
te: lo que no debe ser no puede ser.

Y la verdad es que nuestros puntos de vista han sido comba-

1 Entre todos, Triepel: Obra citada, pp. 9, 111 y ss. Anzilotti: Corso di
Diritto Internaziondle, pp. 30 y ss.
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tidos, precisamente, con la férmula que acabamos de transcribir.
Ya sabemos que el via crucis del racionalismo juridico es nada
menos que el acto culposo del estado: el jurista racionalista que
quiera ser consecuente con su pensamiento tendrd que admitir
que es “légicamente imposible imputar a la personificacién del
derecho un acto contrario al derecho, esto es, no es posible
atribuir a una voluntad juridica un querer no juridico”. Puesto
que el jurista racionalista sélo puede concebir la existencia de un
derecho internacional vélido “si las normas juridicas de los estados
particulares y las del derecho internacional integran un sistema
juridico unitario”, un acto contrario al derecho internacional —tal
es la consecuencia que se desprende de la doctrina kelseniana— es
inimaginable. El acto contrario al derecho internacional seria
nulo no sélo para el derecho intemnacional, sino también para
el estatal.?

La tesis de Kelsen estd de tal manera en contradiccién con
la teoria y la prictica de todos los pueblos, que aun dentro de su
misma escuela, los discipulos que se dedicaron al estudio del
problema del derecho internacional se vieron obligados a recha-
zarla.® Sin embargo, Verdross, en su calidad de jurista raciona-
lista,# tuvo que construir los o6rdenes juridicos estables como
miembros externos del orden juridico internacional y, consecuen-
temente, concibié la soberania como un haz de competencias in-
ternacionales, o sea, como una esfera de actividad libre concedida
a los estados por el derecho internacional; los estados pueden,
de acuerdo con la tesis que comentamos, diversificar los grados de
su actividad libre, pero fo pueden modificar la esencia de la esfera
de accién que les pertenece. ®

Es en este punto donde se muestra en todo su esplendor
el problema de la soberania. Hic Rhodus, hic salta. Justamente el
fenémeno del acto estatal contrario al derecho, que tiene la misma

2 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), pp. 147 y

8 Verdross: Einheit des rechtlichen Weltbildes (Umdad del orden juridico
universal}, pp. 165 y ss. Del mismo autor: Verfassung der Vélkerrechtsge-
meinschaft (La constitucién de la comunidad juridica internaciondl), pp. 34
y ss. Sander: Staat und Recht (Estado y derecho), tomo u, p. 1138.

4 Conviene hacer una reserva, pues el profesor Verdross, en sus tltimas
obras, se inclina hacia una postura que denva de lo que el mismo maestro
austriaco denomina “la filosofia perennis”.

5 Verdross: Verfassung der Volkerrechtsgemeznschaft (La constitucién de
la comunidad juridica internacional), pp. 34 y s, 118 y ss,, y 182.



LA SOBERANfA 281

naturaleza en el derecho interno y en el intemnacional, es lo que
constituye el hecho unitario de la soberania. Precisamente porque
no puede existir sobre la unidad universal de decisién y accién
otra unidad de la misma especie, el problema de la soberania
es el problema de la custodia efectiva del custodio, de donde se
deduce que el problema de la soberania es algo esencialmente
distinto a la existencia de una esfera estatal de actividad interna
libre: la libre actividad interna del estado es, de hecho, una
desarticulacién de un orden juridico universal que no es el derecho
internacional; pero, por otra parte, un principio fundamental
nos dice que el acto estatal contrario al derecho es nulo. Ahora*t
bien, cuando el acto estatal contrario al derecho se transforma !
en derecho, el fenémeno ocurre, no con fundamento en una
norma juridica positiva, sino como resultado y expresién de la
soberania, que se afirma como creadora de derecho nuevo en
contra del derecho hasta entonces vigente. Los actos estatales..\
contrarios al derecho adquieren caricter normativo a condicién
de que no los destruya otro acto de la misma instancia o de una
instancia superior. Esta destruccién supone, ante todo, una uni-
versalidad potencial y, en segundo lugar, la efectividad actual
de la decisién destructora. Pero estas dos cualidades Unicamente
se reinen en nuestros dias en €l estado soberano; todavia no exis- ™
ten sobre el estado ni una unidad decisoria ni una unidad de :
accién universales, capaces de impedir que el acto estatal con-
trario al derecho se transforme en derecho. En tanto exista el }
derecho internacional y en la medida en que no esté sustituido
por un estado mundial, tienen que existir estados soberanos, de
donde surge la posibilidad de que un acto estatal violador del
derecho del estado o del internacional, cree final e inapelable-
mente un derecho nuevo. Las circunstancias de que, en el supuesto
que consideramos, la historia universal se eleve a la categoria
de un juzgado terrestre y de que la guerra sea el tnico procedi-
miento capaz de decidir definitivamente la disputa, no son un
invento del imperialismo carente de creencias y de moral de
nuestro tiempo, sino un pensamiento que sirvid de base a la
Edad Media y particularmente a Santo Tomis de Aquino para
determinar el concepto del principe, que era el concepto del
estado de aquella época: Non... pertinet ad personam privatam
bellum movere; quia potest jus suum in iudicio superioris prosequi
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(No pertenece a la persona privada promover la guerra, puesto
que puede defender su derecho ante el juicio del superior). 8

Ciertamente existen y han existido siempre, desde las épocas
mas remotas, medios pacificos para resolver los conflictos entre los
estados. Especialmente en los Gltimos siglos, los estados han cons-
truido numerosas instancias decisorias internacionales destinadas
a decir el derecho en los casos controvertidos. Pero el derecho
internacional no conoce todavia una instancia decisoria general
y tampoco puede existir una unidad decisoria universal en tanto
subsistan estados soberanos.

Hasta la Primera Guerra Mundial, los tribunales internacio-
nales eran instancias decisorias creadas por el acuerdo libre de
los estados e integradas en cada caso concreto, pero denunciables
en todo tiempo; funcionaban por medio de jueces libremente
elegidos por los estados y resolvian en nombre de los estados
que los constituian y que designaban a los jueces. La realidad
es que uUnicamente las controversias de menor importancia se
sometieron a su decisién. Consideramos innecesario agregar que
esta forma de resolver algunas controversias en manera alguna
afectd la soberania de los estados.

La cuestién de la soberania adquiri6 perfiles nuevos para los
miembros de la Sociedad de las Naciones y para los estados
sujetos a las decisiones de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional de La Haya. Sin embargo, los principios fundamentales
del orden contractual libre de la comunidad internacional no se
modificaron; y también se conservaron los principios bésicos de
la voluntariedad y de la. unaminidad. Por una parte, la Sociedad
de las Naciones y los tribunales que dependieron de ella no
constituyeron una unidad decisoria universal y, por otra, la sobe-
rania de los estados quedd esencialmente salvaguardada.”

8 Summa, secunda secundae, questio, x1, articulo 1, 1, citado por Verdross:
Einheit des rechtlichen Weltbildes (Unidad del orden juridico universal),
P- 19. Consultese 1a exposicién de Kant, segin lo que decimos en la p. 230.

TEn este sentido Schiking-Wehberg: Die Satzung des Vilkerbundes
(El estatuto de la Sociedad de las Naciones), p. 88. Consiltese lo que deci-
mos en la p. 257, nota 21 y la declaracion de Le6n Bourgeois de 24 de
enero de 1924, ante el Senado francés, citada por Schmitt: Kernfrage des
Vilkerbundes (La pregunta de a Sociedad de las Naciones), p. 10. Consil-
tese, ademds, la discusibn en la sexta sesiém.de la Primera Comisién de la
Sociedad de las Naciones, de 20 de octubre de 1926, entre Hurst, Barthelemy,

Scialoja y Lathan; este ltimo declar6, apoyando a Hurst, que crefa que:
si lon ne saurdit limiter @ U'avance activité future de la Société, il ne fau-
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La Sociedad de las Naciones, una de las instancias jurisdiccio-
nales internacionales, no es una unidad decisoria universal; le
falta el principio obligatorium, quiere decir, el deber, sin excep-
cién, de la solucién pacifica de los conflictos —m4as adelante
volveremos al tema— no existe y no puede existir. Lo que es obli-
gatorio es el intento para lograr una solucién pacifica. Pero la
guerra, aun la guerra agresiva, estd expresamente prevista, si bien
es cierto que se establecieron numerosas disposiciones para la
determinaci6én de su licitud. Asi, a ejemplo y haciendo a un lado
las intervenciones armadas que se denominan ejecuciones en el
Pacto de la Sociedad de las Naciones, se encuentra prevista una
guerra licita en el caso de que el Consejo no logre una decisién
undnime en los conflictos que no caigan dentro de la jurisdic-
cién internacional; por otra parte, el propio Consejo esta obligado
a respetar la oposicién de los estados en conflicto. También estd
admitida la posibilidad de la guerra si las partes interesadas no
se adhieren a la decisién. Una tercera hipétesis se presenta si el
Consejo no dicta su resolucién dentro de un plazo de seis meses
o el tribunal que se hubiese constituido no lo hace dentra de un
término razonable.

La guerra qued6 expresamente prevista, entre otras disposicio-
nes, en el articulo 15 del Pacto de la Sociedad de las Naciones:

Si une des Parties prétend et si le Conseil reconnait que le différend

porte sur une question que le droit international laisse 4 la compétence
exclusive de cette Partie, le Conseil le constatera dans un rapport, mais

sans recommander aucune solution.

Esta disposicién es decisiva para fijar la naturaleza de la Socie-
dad de las Naciones y de la soberania de sus miembros. Se ha
designado el caso contemplado en el precepto transcrito con
el nombre de caso de la soberania. 1.a primitiva redaccién del ar-
ticulo 15, fraccién vin, ocultaba la idea con las palabras siguientes:
Question qui, en droit public, est du ressort exclusif de la jurisdic-
tion législative nationale d'une des parties. Ultimamente se deno-
mina esta situacién: dffaire domestique o domaine réservé.

drait pas oublier que chaque pays désire étre le mditre dans ses affdires inter-
nes, et il creit qu'il serait de I'avantage de la Société de ne pas I'oublier.

8 Constltese lo que dice Schiiking-Wehberg: Obra citada, pp. 92 y ss. y
596. En esta obra se sostiene una interpretacion del articulo 15, fraccién
vur, del Pacto de la Sociedad de las Naciones, contraria al significado
gramatical y al espiritu de dicho precepto, misma interpretacién que refu-
tamos en el texto de este libro.
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Si deseamos comprender debidamente este caso de la soberania,
segin el concepto que hemos elaborado de la nocién de soberania,
necesitamos, ante todo, precisar su verdadero alcance: desde un
punto de vista formal estd constituido por todas aquellas cues-
tiones no sujetas a arbitraje o a la decision de los tribunales
internacionales. Desde el punto de vista material comprende,
segin la doctrina mds generalizada, si bien existen algunos opo-
sitores, los intereses vitales, el honor, la independencia y el dere-
cho constitucional de los estados. Segn la naturaleza de las
cosas —y hemos de volver sobre el tema—, las materias que
quedan incluidas dentro de las cuestiones mencionadas son nece-
sariamente indeterminadas. Los autores del Pacto de la Sociedad
de las Naciones, que aceptaron en el estatuto el articulo 15, frac-
cién v, a propuesta del presidente Wilson y de algunos estados
neutrales, pensaban, en aquel momento, en las importantes cues-
tiones que interesaban a la politica norteamericana de aquel en-
tonces: la inmigracién de razas extrafias, la doctrina Monroe,
las tarifas arancelarias y la ciudadania estatal.® En el proyecto
de ley para la ratificacion del Tratado de Versalles, que fue
rechazado por el Senado de los Estados Unidos de América el
13 de marzo de 1920, se mencionaban, ademis de las materias
citadas, los problemas del trabajo, el comercio de cabotaje y, en
general, la trata de blancas y de menores de edad, el trifico
del opio y demis drogas y, finalmente, terminaba el proyecto
con estas palabras caracteristicas: And dll others domestic ques-
tions. 1°

Hay una increfble falta de claridad en la literatura relativa
al alcance de la competencia a la que se extiende el articulo
15, fraccién vir, del Pacto de la Sociedad de las Naciones, pero
no hay que alarmarse demasiado, pues creemos que no esta pre-
cisamente determinada por consideraciones de naturaleza politica.
Un buen nimero de escritores se ocupa de esta competencia como
si se tratara de la competencia de un drgano estatal; estos tra-
tadistas discuten las relaciones que existen entre la Sociedad de
las Naciones y el derecho internacional y entre estos dos elemen-

® Schitking-Wehberg: Obra citada, pp. 591 y s. Politis: Obra citada, pp.
49 y ss. Sobre el problema de la ciudadanfa, constltese el protocolo de la
sesibon de 7 de febrero de 1923 de la Corte de Justicia Internacional:
Publications, Série B, nim. 4, p. 24.

10 Henry Cabot Lodge: The Senate and the League of Nations, p. 185.
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tos y el estado, con un estilo que parece referirse mds bien a un
conflicto de competencias entre dos 6rganos fiscales municipales
de una misma provincia estatal. En el fondo de estas exposicio-
nes yace la idea de un orden internacional universal decisorio
sobre las respectivas competencias, esto es, de un sistema inter-
nacional normativo de todos los actos internacionales. Aun el
acto contrario al derecho internacional creador de nuevo derecho
internacional, debe concebirse como un acto normado por el
propio derecho internacional, solucién a la que llega ficilmente
el idealismo juridico, doctrina que, segin sabemos, se conforma
con una valoracién légica de los hechos, apoyada en la teoria
de “la metamorfosis de los hechos en normas”.! Si se acepta,
como lo hace el idealismo juridico, la existencia de una norma
internacional fundamental carente de contenido es entonces
posible afirmar que “también el derecho estatal depende de
aquella norma fundamental, pues los limites dentro de los cuales
pueden moverse y desarrollarse libremente los estados estin en
todo caso determinados por el derecho internacional”. 22 Con este
procedimiento se logran dos resultados: de un lado, se hace
desaparecer el problema de la creacién de derecho internacional
mediante la ruptura del propio orden juridico internacional; y
al mismo tiempo se convierte la soberania en un andlogo de la
competencia de cualquier presidente municipal. En Politis se
encuentra un pensamiento semejante, cuando intenta la inter-
pretacion del tantas veces citado articulo 15, fraccién vin. El au-
tor mencionado pretende eludir la respuesta a la pregunta sobre
si €l poder decisorio del estado es reconnu ou seulement toleré
por el derecho internacional, usando del giro siguiente: On se
sent fort embarrassé pour choisir entre les deux théses. No obs-
tante, su respuesta se precisa cuando dice que es “en effet incon-
cevable que le droit décide lui-méme que telle activité humaine
reste lors de son empire”. Este droit a que se refiere Politis es
idéntico al sistema juridico universal de Kelsen, segin el cual:
la competencia de los estados se adquiere, tnica y exclusiva-
mente, por delegacién. Politis afirma que le domaine reservé
estd formado dnicamente por la somme des lacunes du droit;
pero a la pregunta sobre quién decide respecto de lo que compren-
11 En este sentido, Kelsen: Souverdnitdt (La soberania), p. 241.

12 Verdross: Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft (La constitucién
de la comunidad juridica internacional), p. 35.
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da le domdine reservé, recibimos como respuesta: “En cas de
contestation. . . par la voie internationdle”; 13 de lo que resultaria
una unidad decisoria siempre dudosa, pues basta pensar que los
conflictos surgen, normalmente, de la oposicién de las opiniones
publicas.

En todos estos procesos ideoldgicos se pasa por alto que no
es la Sociedad de las Naciones, sino el estado, la unidad decisoria
universal. No es el derecho internacional quien delega la sobe-
rania, sino que el estado, por actos de su voluntad propia, delega
cierta competencia en la Sociedad de las Naciones. De estas dos
circunstancias se. deduce que en tanto es posible enumerar los
asuntos que representan una obligacién internacional de un sujeto
soberano, pueden, en cambio, sefialarse las materias que son com-
pétence exclusive de una unidad decisoria universal. Es posible
hablar de la competencia de las competencias del estado, término,
por lo demés, nada hermoso y muy poco claro, pero con el cual,
sin embargo, se pretende significar algo semejante a lo que expresa
nuestro concepto de capacidad de decisién universal. Por lo de-
mas, la identificacion de los conceptos de competencia y soberania
es la expresién de la tesis que hace del estado una ficcién, posicién
que a su vez permite postular la ficcién de la civitas maxima.

Las limitaciones de la unidad territorial decisoria universal son
unicamente posibles mediante convenio y respecto de cuestiones
concretas expresamente sefialadas. Cada instancia decisoria creada
convencionalmente, un tribunal o una instancta arbitral o una
mediacién politica, tigne como limites fijos la soberania de los
estados delegantes. El estado que no se ha sometido convencional-
mente a una instanica decisoria es el unico que decide, por si
y ante si, dentro del marco de las normas juridicas fundamen-
tales, cudles son los limites de su actividad. De ahi que el Senado
de los Estados Unidos de América tuviera plenos poderes para
dictar la resoluciéon de 13 de marzo de 1920, en la que expresé:
The United States reserves to itself exclusively the right to decide
what questions are within its domestic jurisdiction. ¢

13 Politis: Obra citada, pp. 48, 49, 51 y 56.
14 Henry Cabot Lodge: Obra citada.



CAPITULO NOVENO

LOS LIMITES JURIDICOS
Y EL CARACTER ABSOLUTO DE LA SOBERANIA



LAS CONCLUSIONES DE ESTE ENSAYO PUEDEN RESUMIRSE EN LAS PRO-
posiciones siguientes: la soberania es la cualidad de una unidad:
territorial de decisién y accién, en virtud de la cual y en defensa
del mismo orden juridico, se afirma de manera absoluta, en los
casos de necesidad, aun en contra del derecho.

La circunstancia de que la soberania conserve su caricter abso-
luto, no obstante la existencia de un derecho internacional bas-
tante desarrollado y de la interdependencia que existe entre los
estados, tanto la de naturaleza econémica, como la que resulta
de otras relaciones sociales, parece implicar una contradiccién
légica insoluble para numerosos juristas. La verdad es que la
soluci6n juridica del problema es sumamente sencilla.

La mayoria de las incomprensiones que generalmente se obser-
van en las literaturas francesa y norteamericana desaparece tan
pronto como se reconoce y reafirma la naturaleza juridica del
concepto de soberania.! Partimos del principio de que la inter:
dependencia social de los estados no suprime su independencia
juridica. En la realidad, y hasta nuestros dias, el enlazamiento
social internacional ha coincidido constantemente con la indivi-
dualizacién del estado nacional. De ahi que en los altimos tiempos
se haya sostenido, de manera expresa, 2 que el tratado de paz im-
puesto por el estado vencedor al estado vencido no desconoce
ni niega la soberania de éste, sino que, por lo contrario, es su
mejor comprobacién. La coaccién de la guerra es de naturaleza
extrajuridica. La supremacia militar del vencedor, cuando no
produce la sumisién del vencido, no da nacimiento a una com-
petencia de mando en el vencedor, ya que éste, al elegir el tratado
como método para el restablecimiento de la paz, reconoce nueva-
mente al vencido como un no-suprimido y, por tanto, como un
sujeto de derecho internacional realmente existente. No debe
desconocerse la circunstancia de que el derecho internacional

1 Consultese lo que decimos en las pp. 225 y ss.

2 Jahrreiss: Probléeme der rechtlicheit Liquidation des Weltkrieges (Pro-
blemas de la liquidacién juridica de la guerra mundial), pp. 53 y s. En la
posicién opucsta, Neubecker: Zwang und Notstand (Codccién y estado de

necesidad), pp. 134 y ss., escritor que menciona una copiosa bibliografia.
Consiiltese, ademds, John Fischer Williams: Obra citada, pp. 32 y ss.
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no toma en consideracién la coaccién que precede al tratado
de paz. En la medida en que el derecho internacional no prohibe
la guerra en defensa propia, tampoco puede prohibir la ame-
naza de la coaccién en contra de un estado.

Tampoco pierde la soberania su caracter absoluto por la exis-
tencia de las varias obligaciones internacionales. Ni siquiera el
otorgamiento de mayores atribuciones a los arbitros o a los jueces
internacionales puede borrar la caracteristica apuntada. Pillet, a
quien debemos la mejor investigaciéon en tomo a este problema,
hace notar acertadamente: Le droit international n'existe et ne
peut pas exister qu'entre nations distinctes, séparées, vivant de
leur vie propre; il doit donc écrire au fronton de son édifice que
les nations ont le droit de se conserver et de prendre librement les
mesures qui tendent a cet objet.? En consecuencia, esta preten-
sion absoluta a la propia conservacién, apoyada por el derecho
internacional, es el fundamento del cardcter absoluto de la so-
berania.

Si consideramos la existencia de vinculos necesarios entre la
positividad del derecho y la soberania del estado, a los que nos
referimos en un capitulo anterior, la pretensién absoluta del
estado a la propia conservacién se nos presenta como una exigencia
inevitable de un positivismo bien construido, pues la ordenacién
escalonada del derecho cancluye, teéricamente, ahi donde se en-
cuentra con la unidad territorial decisoria universal, positivizadora
del derecho. Esta unidad, a la que provisionalmente queremos
imaginar como la civitas maxima, tiene que ser concebida como
una voluntad, no pudiendo construirse como si fuese un orden
normativo, porque los hombres y su historia no pueden ser racio-
nalizados en todos sus aspectos; siempre se darin situaciones
ante las que fallan todos los cilculos del derecho positivo y
delante de las cuales sélo puede decidir una voluntad selon
Pexigence des cas, des temps et des personnes, sea con base, sea
en contra del mismo derecho positivo, en los casos de necesidad.
Los juristas tienen que reconocer la unidad decisoria universal
como una voluntad y en manera alguna como una norma, pues
s6lo una unidad de accién viva puede impedir la creaciéon de
nuevas situaciones juridicas por los destructores del derecho vi-
gente. Precisamente porque el concepto de positividad del derecho

3 Pillet: Recherches sur les Droit Fondamentaux des Etats, p. 5.
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presupone una unidad de decisién y accién y porque estos dos
Gltimos conceptos implican la existencia de una unidad de volun-
tad, la cual, y debido a la centralizacién moderna de la funcién
legislativa, no es otra que el estado, resulta que la subsistencia
del estado es una norma juridica fundamental, suprema y ab-
soluta. Esta norma juridica fundamental es un presupuesto juri-
dico indispensable, tanto para las normas juridicas estatales cuanto
para las del derecho internacional, ya que unas y otras sélo pueden
positivizarse mediante actos estatales de voluntad o por los de
quienes han recibido una delegacién del estado. Ahora bien, si el
racionalismo juridico, aun €l mds radical, tiene que convenir
en que el derecho internacional, “sin la validez concomitante
de los érdenes juridicos estatales seria un fragmento carente de
sentido”, * toda persona que no parta de la identificacion de es
tado y derecho tendrd que aceptar, si quiere hacer honor a su
categoria de jurista, la existencia y la legitimidad de la presuncién
absoluta del estado a su propia conservacién.

Puede afirmarse, sin temor a equivocacién, que tanto la litera-
tura juridica internacional® como la prictica diaria, han dejado
de discutir la cuestién planteada. Lo que la literatura discute es,
en primer término, el cardcter de la pretensién a la propia conser-
vacion, sus presupuestos y sus efectos. Mediante la utilizacién
de un riquisimo material histérico, Strupp ® ha demostrado, en
forma indubitable, que la practica juridica internacional reconoce
la pretension de que nos venimos ocupando. En relacién con este
reconocimiento y desde un punto de vista tedrico, carece de im-
portancia el hecho de que en un caso determinado, un jefe de
estado, con o sin justificacién, se haya remitido a la cuestion de la
existencia o no existencia del estado, pues lo que interesa es detcr-
minar si la pretensién absoluta a la propia conservacién es o no
reconocida. Partiendo de este supuesto, resulta altamente ins-

4 Kelsen: Souverdnitit (La soberania), p. 248.

5 Para una comprobaciéon total podria citarse casi toda la literatura extran-
jera sobre el derecho internacional. Constltense las exposiciones bibliogra-
ficas de Erich Kaufmann: Das Wesen des Volkerrechts (La naturaleza del
derecho intcrnaciondl), pp. 192 y ss., de Strupp: Das volkerrechtliche Delikt
{E!l delito internacional), pp. 122 y s., de Cybichowski: Studien zum inter-
nationalen Recht (Estudios de derecho internaciondl), pp. 21 y ss., de Kir-
chenheim: Obra citada, tomo 1, p. 440, de Hall-Higgins: Obra citada, p.
264 v de Pillet: Recherches sur les Droits Fondamentaux des Etats.

8 Obra citeda.
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tractiva la declaracién que hizo Lord Wellesley en la Cdmara
de los Lores durante la sesién del dia 8 de febrero de 1808: The
great maximes of the law of nations were founded on the law
of nature; and the law of security or selfpreservation was, among
those, the most important and sacred.” En el Caso Zamora, €l
Consejo Privado inglés aclard, en el afio de 1916, que hay cases
of necessity in which the right of self-defence supersedes and
dispenses with the usual modes of procedure.® Al lado de estas
declaraciones, que proceden de instancias nacionales, se coloca
la declaracién emitida por Metternich el 9 de enero de 1847 en el
Caso Cracovia: La premiére loi de chaque état, est le droit de
propre conservation et de protection envers leurs sujets. Se trata,
pues, de una norma fundamental, aceptada en principio por
Inglaterra y Francia; el primero de los dos paises se limité a
exigir una adequate necessity y Francia pregunté si no debiera
tomarse en consideracién la inexistencia d'un autre moyen para
obtener el fin deseado.® En el Caso Virginia, en 1873, el ataque
de Espaiia a los Estados Unidos de Norteamérica fue considerado
una agresion, Unicamente porque no estuvo precedido por una
imminent necessity of self-defence.® En el Caso Caroling, con
mayor claridad que en el anterior, las partes en conflicto acep-
taron la legitimidad de la necessity, which controls all other law,
esto es, admitieron la validez de la great law of self-defence, cuyo
presupuesto fue reconocido como preexistente por el Secretario
de Estado Webster, en su nota de 6 de agosto de 1842, para el
caso de que “the necessity of that self-defence is instant, over-
whelming, and leaving no choice of means, and no moment for
deliberation”. 1!

Si a esta breve ejemplificacién agregamos el articulo 23, inciso
“g”, dcl Ordenamiento sobre la guerra de La Haya, en su versién
de 1907, que prohibe: de détruire ou de saisir des propiétés enne-

7 Cobbet’s Parliamentary Debates, tomo x, p. 283.

8 Grant: Prize Cases heard and decided in the Prize Court during the
great war, tomo 11, p. 22.

9 MNRGX, pp. 111, 118 y 123,

10 Moore; Digest, tomo 11, p. 903.

11 Moore: Digest, tomo 1, pp. 409 y ss. Strupp: Obra citada, pp. 143,
en nota y 158 y ss,, expone una opinién que puede considerarse correcta
respecto de la declaracién de Bethmann-Hollwegs de 4 de agosto de 1914,
emitida en relacién con Bélgica, si bien se trata de una declaracién de conte-
nido confuso, aun desde el punto de vista juridico.
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mies, sauf les cas ot ces destructions ou ces saisies serait impé-
rieusement commandés par les necessités de la guerre, creemos
que deberd tenerse por comprobada la afirmacién que hicimos
respecto de que la jurisprudencia del derecho internacional acepta
con toda amplitud la pretensién absoluta del estado a su propia
conservacion.

El caricter absoluto de la pretensién es esencial si se desea
una elaboracién juridica eficaz. También en este capitulo se
esfuerza la ciencia contempordnea del derecho, si bien sin resul-
tados, en una indtil relativizacién del concepto, a cuyo efecto
postula una analogia entre la pretensién absoluta del estado a su
propia conservacién y el estado de legitima defensa o de emer-
gencia reconocido por los derechos civil y penal. Pero mediante
este procedimiento se pasa por alto la diferencia, cuya signifi-
cacién es fundamental para la elaboracién de los conceptos del
derecho estatal y del derecho internacional, que consiste, por una
parte, en el caricter absoluto de la pretension a la propia conser-
vaciéon del estado soberano y, por otra, en la relatividad del
derecho a la propia conservacién que corresponde a todos los
restantes sujetos de derecho. ;C6émo puede intentarse la deter-
minacién del sujeto de esta pretensién sin remitirse al concepto
de soberania y, precisamente, a una idea absoluta de ella? Es ab-
solutamente claro que ningn sujeto de derecho o comunidad
humana distinta del estado posee esta pretensién absoluta a la
propia conservacién. ;Cudl es la condicién del estado vasallo, de
la relacién auténtica de protectorado y, especialmente, del estado
miembro de un estado federal? Aquellos tratadistas que preten-
den determinar al sujeto de derecho internacional mediante su
capacidad delictiva internacional, lo tnico que logran es desplazar
la respuesta a un terreno distinto. Se elude también la respuesta
si, a proposito del estado de necesidad de los estados miembros
de una federacién de estados o de los llamados estados semi-
soberanos, se afirma que la pregunta es de naturaleza estatal y
no internacional. * La circunstancia de que la pretensién abso-
luta a la propia conservacién no corresponda ni al estado vasallo
ni al estado miembro de un sistema federal, deriva de la necesaria
soberania del estado supremo o federal. Hay casos en los cuales

12 Strupp: Obra citada, p. 130. Consiltese lo que decimos en la p. 266,
nota 16.
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el estado supremo decide también sobre la existencia de los
sujetos de derecho que viven dentro de él, sin que puedan dichos
sujetos alegar un estado de defensa necesario. El estado soberano
decide siempre, sin excepcién alguna dentro de su territorio, sobre
la conducta de todos los sujetos de derecho; s6lo a €l corres-
ponde la pretension absoluta a la propia conservacién y tnica-
mente él puede, en el llamado caso de la soberania, afectar los
intereses de otros sujetos de derecho internacional, aun los prote-
gidos por el mismo derecho internacional. 2

En razén de su caricter absoluto y de ser un presupuesto
juridico, rechazamos la analogia entre el derecho a la propia
conservacién del estado y el estado de defensa necesario de cual-
quier otro sujeto de derecho.!* En esta pretensién del estado
soberano encontramos el correlato de una norma juridica funda-
mental suprema, la cual, por una parte, debe ser considerada
como el presupuesto de todo derecho, esto es, como la norma
fundamental, y, por otra, debe ser reputada como el derecho fun-
damental del estado. En los dltimos tiempos se ha criticado
duramente la doctrina antigua, que afirmaba la existencia de nu-
merosos derechos fundamentales de los estados y, sin género
alguno de duda, no puede mantenerse en los términos en que nos
fue transmitida. La verdad es que los llamados derechos funda-
mentales: de igualdad, consideracion, independencia, comercio,
jurisdiccion, etcétera, expresan, ya demasiado, ya bien poco; lo
que hay en ellos de esencial e indispensable estd implicado en el
derecho fundamental a la propia conservacién.!® La conducta

13 Hinel: Deutsches Staatsrecht {Derecho piblico alemdn), tomo 1, pp.
555 y Triepel: Obra citada, p. 379, han recalcado que cuando al estado
federal le amenaza un peligro por la conducta de alguno de sus miembros
contraria al derecho internacional, puede, aun cuando no exista una norma
juridica que lo autorice, obligar al estado miembro a seguir una conducta
correcta. .

14 Recientemente Strupp, obra citada, pp. 144 y 148, ha tratado amplia-
mente el tema, pero pretende postular un derecho de necesidad, que en
verdad no existe, porque no se le puede oponer un contraderecho.

15 Constltese la critica de Heilborn: System des Volkerrechts (Sistema del
derecho internacional), pp. 279 y ss., y de Jellinek: System der subjektiven
&ffentlichen Rechte (Sistema de los derechos piblicos subjetivos), pp. 316
y ss. Si el catilogo de los derechos fundamentales expresa tnicamente que
el estado tiene el derecho de ser estado y 5i se parte de un concepto claro y
concreto del estado, resulta que el catilogo de derechos es suficientemente
expresivo, También Pillet: Obra citada, p. 4, incluye el derecho a la propia
conservacién entre los que llama “droits incontestables et d’'une importance
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de la Iglesia Catélica revela magnificamente la naturaleza abso-
luta de este derecho fundamental, pues la Santa Sede nunca
se ha ajustado a las obligaciones derivadas de sus concordatos,
tan pronto como entran en juego sus altos intereses.

Justamente porque el derecho del estado soberano a su propia
conservacién constituye el presupuesto indispensable para la vali-
dez del derecho, se tiene que concluir que es, asimismo, el limite
inmanente de la validez de todo derecho. La teoria mais genera-
lizada sobre la cldusula rebus sic stantibus pretende, en forma
por demds curiosa, aplicarla, de manera exclusiva, dentro del
campo de los tratados internacionales, pero al hacerlo, le atn-
buye un radio de accién que, sin género alguno de duda, no le
corresponde. Segtn Erich Kaufmann, los tratados internacionales
obligan “a condicién de que la situacién del poder y de los
intereses, existente al momento de la celebracién del tratado,
no se modifique en un grado tal, que algunos aspectos esenciales
del tratado resulten incompatibles con el derecho de los estados
contratantes a su propia conservacién”.!® Asi formulada, la pro-
posicién debe aceptarse incondicionalmente. Es un caso simple /
de aplicacién del derecho del estado a su propia conservacién |

i

a los tratados internacionales, y la verdad es que no expresa |

nada nuevo o distinto de lo que dice aquel derecho estatal.
Claro estd que el derecho absoluto del estado a la propia con-
servacién no significa que el estado se imponga, de manera
absoluta, en cada caso particular. Semejante concepto de la sobe-
rania, que ni Bodino, ni ningin otro tratadista, ha defendido
jamads, excluiria la posibilidad de la existencia del derecho inter-

capitale” y justamente porque reconoce su caricter normativo objetivo puede
identificar ese derecho con el que denomina “droit au respect mutuel de leur
souverdineté”. En el mismo sentido de nuestra exposicién, Kaufmann: Obra
citada, p. 196 y Kirchenheim: Obra citada, p. 938.

16 Kaufmann: Obra citade, p. 204. Anzilotti: Corso di Diritto Interna-
ziondle, p. 256, extiende la cliusula a la totalidad del derecho internacional.
Lammasch: Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Revista Aus-
triaca de Derécho Publico), tomo 11, p. 25, tampoco puede negar la validez
de la cliusula, pero admite que la férmula, para toda la eternidad, usual
en los casos de cesibn de territorio, es, en realidad, una clausula de estilo,
pues, por una parte, la reconquista estd internacionalmente permitida; por
otra, existen los mismos casos de necesidad, que permiten el desconocimiento
de las obligaciones contractuales; en este caso, en que ¢l derecho a la propia
conservacion se concede aun en contra de la obligacion de respetar los
tratados, se notan, infortunadamente, las intenciones que ya apuntaban en
Austria en 1915.
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nacional. Pillet dice, acertadamente, que el derecho del estado
a la propia conservacién encierra un elemento objetivo, que per-
mite, mediante la determinacién precisa de su objeto, que no
es sino la seguridad de la existencia del estado, fijar sus limites
¥, en su caso, el uso indebido que se haga de él. 17 A lo anterior
conviene sin embargo agregar que deberd tenerse especial cui-
dado, a fin de no establecer limites demasiado estrechos. Una
concepcién politica, cuyo valor es altamente discutible, sostiene
que en contraste con la condicién de necesidad del individuo
humano, los peligros que amenazan al estado:

son menos apremiantes que los que afectan al hombre y normalmente
otorgan un lapso mayor para su defensa y salvacién, por lo que el estado,
a quien podria compararse en funcién de su volumen con un gigante extra-
ordinariamente fuerte, no perece tan ripida o ficilmente como la persona
humana;

de esta formulacién, los partidarios de la teoria que comentamos
deducen que el campo de aplicacién del caso de necesidad es mas
reducido en el derecho internacional, “al grado de faltar casi
totalmente”. *® No es posible determinar con precisién absoluta
en qué momento un ataque al territorio o a la integridad personal
del estado o a su honor, afecta sus intereses vitales. La chispa
mis pequefia es en ocasiones suficiente para producir un incen-
dio de proporciones colosales. Justamente porque estos actos y
situaciones no consienten una normacién individualizada, es por
lo que nos encontramos ante una norma juridica fundamental
y no, segin piensan algunos, delante de una norma juridica
concreta del derecho a la propia conservacién. Sélo considerando
la situacién politica total del estado particular puede contestar-
se la pregunta acerca de si se estd o no en presencia del llamado
caso de la soberania y si, consiguientemente, es llegado el mo-
mento de suprimir todos los limites juridicos; esto es, sélo consi-
derando la situacién politica total es posible decidir si el pcligro
que amenaza al estado es actual, asi como determinar la manera
como puede ser evitado, y si, en consecuencia, la existencia del
estado se encuentra en verdad amenazada gravemente. ! Aun en

17 Obra citada, p. 15.

18 CyblChOWSkl Obra citada, pp. 31 y 70

18 Constltese lo que dice Strupp Obra citada, pp. 160 y ss., y los autores
que ahi se citan.
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la hipétesis de un peligro superado, la determinaciéon de los
supuestos de un caso de la soberania se mueve, segin las ideas
mds generalizadas en la doctrina, dentro de fronteras amplias,
si bien objetivas, en la inteligencia de que su transgresion consti-
tuird una ruptura evidente del derecho. 2 Pero precisamente por
que el estado soberano puede crear nuevo derecho internacional
mediante la ruptura del existente, la decisién sobre la existencia
del caso de la soberania tiene que corresponderle. Esta postestad
decisoria es el correlato de la amenaza constante de la debelacion,
quiere decir, es la expresion de la necesidad internacional de la
defensa propia, que sélo puede suprimirse mediante la creacién de
una civitas maxima universal, #!

Uno de los mas graves errores cometidos por una cierta doctrina
internacionalista consiste en la afirmaciéon de que la cldusula de
la propia conservacion es derecho internacional dispositivo, 22
de donde derivaria la afirmacién de que puede excluirse en los
tratados. Tal vez pueda pensar alguien en la posibilidad de una nor:
ma juridica que obligue a los hombres a suicidarse, pero una
norma de esa naturaleza es inimaginable tratandose del estado
Una norma contractual que obligue a un estado al suicidio pre-
supone la posibilidad de otra norma también contractual para
la fundaciéon de un estado. No es necesario, ni siquiera 1til,
formular consideraciones extensas en torno a la pregunta, que
naturalmente contestamos en forma negativa, de si un estado
puede nacer mediante un tratado. Tampoco juzgamos necesario
discurrir sobre si un tratado, que no persigue como objetivo in-
mediato la unién de dos o mas estados en uno nuevo, sino que
pretende conservar la personalidad juridica internacional de cada
uno de los estados contratantes, puede excluir la cldusula de la
propia conservacion como ius necessarium.

Ni siquiera un tratado, cuyo contenido sea la aceptaciéon de
un juicio arbitral incondicionado para todas las diferencias que
surjan entre los estados, puede contener la renuncia del derecho
a un minimo de defensa propia. El Mensaje del Consejo Federal

20 Kaufmann: Obra citada, p. 231, no es suficientemente claro en este
problema.

21 Consultese, también, la exposicién de Jellinek: System der subjektiven
offentlichen Rechte (Sistema de los derechos piblicos subjetivos), p. 323.

22 Radnitzky: Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Revista
Austriaca de Derecho Publico), tomo 1, pp. 656 y ss. Strupp: Obra citada,
p. 131
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Suizo relativo al Tratado de 20 de septiembre de 1924, celebrado
con Italia para la solucién de todas las controversias que ocurrie-
ran entre los dos estados por medio de tribunales mixtos, recalcé,
con justo orgullo, que por primera vez en la historia se habia
establecido contractualmente en un tratado la norma fundamental
de la obligatoriedad de la solucién judicial, general e incondicio-
nada, de todas las controversias. El Mensaje expresaba, entre otras
cosas, que al tratado faltaba:

la cuidadosa y frecuentemente injustificada cldusula de reserva, misma
que hasta entonces y en armonia con la casi divinizada ciencia del
derecho, se acostumbraba incluir en todos los tratados celebrados para la
solucién judicial de las controversias internacionales, con cuya exclusion
s¢ demostraba tdcitamente que la aplicacién del derecho y de la equidad
a las relaciones interestatales, sin excepcion alguna, de ninguna manera
lesionaba la soberanfa de los estados, sino que, por lo contrario, era su
més firme defensa. 23

Dentro de estas palabras esta comprendido nolens volens (quié-
rase que no) el caso de la soberania. Con la celebracién del tra-
tado, carente de toda reserva, Suiza puso de relieve su confianza
en que las sentencias de derecho o de equidad que se dictaran en
aplicacién del tratado, en manera alguna lesionarian su sobe-
rania, sino que, por lo contrario, constituirian su mas firme
defensa. Pero no sélo en la ocasién contemplada, sino que tam-
bién del Mensaje del propio Consejo Federal Suizo que acom-
paiié el diverso tratado celebrado con Brasil el 23 de junio de
1924 con el propésito idéntico de resolver pacificamente las con-
troversias, se desprende la misma conviccién: en dicho Mensdaje se
hace notar, justificadamente, que la solucién pacifica obligatoria
de las controversias no es un arma:

que pueda usarse a priori y segin la voluntad de uno de los estados en
contra del otro. Desde el punto de vista de la justicia internacional, enten-
dida en su miés noble y estricto sentido, no es posible unir la idea de una
sentencia judicial o arbitral con la de ganancia o pérdida. Como manifes-
tacién de una funcién jurisdiccional interestatal, segin su nombre mismo
lo indica, una sentencia no puede querer un injusto y puesto que se
dicta siempre con fundamento en determinadas consideraciones de derecho
o de equidad, no se comprende que pudiera poner en tela de juicio la
soberania o la existencia de un estado, sin violar las normas fundamentales

23 Bundesblatt (Hoja Federdl), 1924, cuaderno 1, pp. 667 y s.
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del derecho internacional, mismas que estd obligada a acatar. En conse-
cuencia, el problema se reduce a una cuestién de confianza. 24

Con estas declaraciones, ante todo, se ratifica la existencia de
la norma juridica fundamental del derecho internacional, a sa-
ber, el principio de la propia conservacién, intocable para toda
instancia judicial o arbitral, y, en segundo lugar, y segin dice
expresamente el Mensaje, se abriga la esperanza:

de que la inseguridad que deriva de la aplicacién que hagan los jueces
o 4rbitros de un derecho que necesariamente adolece de lagunas y de
sentencias que no estin exentas de error cuando falta una norma juridica
concreta, no conduzca a una lesiéon de la soberania de los estados. 2%

El Tratado suizo-italiano es el intento mis importante que
conoce la historia para la solucién pacifica de las controversias,
pero implica, al mismo tiempo, el respeto integral para el caso
de la soberania.

El llamado Protocolo de Ginebra, presentado a la Asamblea de
la Sociedad de las Naciones el primero de octubre de 1924,
qued6 reducido a un intento de disminucién de los armamentos. 28
Ello no obstante y en funcién de su significado para la doctrina
del estado y para el dogma de la soberania, merece una mo-
nografia histérico-filoséfica. Fue preparado por los conocidos in-
ternacionalistas Politis y Benes y tenia como finalidad completar
el derecho preventivo de la guerra contenido en el articulo 15,
fraccion vin, del Pacto de la Sociedad de las Naciones; de ma-
nera especial, debia conducir a una reduccién de los armamentos.
El Protocolo fracasé, no porque, segiin se cree generalmente, el
desarrollo del derecho internacional no pueda acelerarse, sino
por sus propias contradicciones internas; para expresarlo en una
sola frase: el Protocolo pretendia elevar la Sociedad de las Nacio-
nes a una unidad decisoria semi-universal o semi-soberana.

Conviene decir, en honor a la verdad, que las contradicciones
internas del Protocolo son la consecuencia manifiesta y clara
de las antinomias, que si bien no corresponden a la esencia de la
idea, si pertenecen a la estructura concreta de la Sociedad de

24 Bundesblatt (Hoja Federal), 1924, cuaderno m1, pp. 653 y s.

26 Constltense la opiniébn y el juicio de W. Simons: Mitteilungen der
deutschen Gesselschaft fiir Vélkerrecht (Comunicaciones de la Sociedad
Alemana de Derecho Internaciondl), 1925, p. 25.

26 Reproducido por Liszt-Fleischmann: Obra citada, pp. 691 y ss.
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las Naciones. El Tratado de Versalles, y en medida inconmensu-
rablemente mayor el Protocolo, concibieron el derecho interna-
cional como un orden juridico universal, cuyas instituciones, que
segun el Protocolo estin constituidas por el tribunal internacional,
facilitan a cualquiera de las partes en conflicto obtener una deci-
sién, aun en el caso de la soberania, en la inteligencia de que,
de conformidad con el Protocolo, podia dictarse la resolucién
aun en contra de la voluntad de los dos estados en conflicto.
Esta facultad invasora de la soberania de los estados habria
correspondido, caso de que se hubiese aceptado el Protocolo, a
una especie de Consejo semi-soberano de la Sociedad de las
Naciones. La decision unitaria del Consejo tendria toda la fuerza
de una sentencia, cuya violacién daria lugar a la aplicacién de
las graves sanciones sefialadas en el articulo décimo del Protocolo.
Con fundamento en este mismo documento y partiendo de este
ficticio orden universal, correspondia al Consejo decidir, en todos
los casos, si un estado era culpable del delito internacional de
una guerra de agresién; el ius belli de los firmantes del Pacto
de la Sociedad de las Naciones pasaba integramente al organismo
internacional, en tanto los estados signatarios del Protocolo con-
servaban tnicamente el derecho y el deber de la legitima defensa.
Mediante este sistema, se quitaba a los estados miembros de la
Sociedad de las Naciones, de manera radical, la facultad de deci-
dir sobre el caso de la soberania.

Del articulo cuarto, fraccién cuarta del Protocolo, se despren-
de, con absoluta claridad, que la mayoria del Consejo de la
Sociedad de las Naciones quedaba investido de aquel derecho,
pues el tribunal sentenciador, cuya formacién, facultades y pro-
cedimientos debian determinarse por la mayoria del Consejo,
necesariamente- era y no podia dejar de ser, un instrumento
politico de la mayoria. Sin embargo, nuestro reproche a las con-
tradiciones internas del Protocolo no coinciden con el que
formula la mayor parte de sus contradictores: sostienen éstos
que la forma propuesta para la solucién de las controversias no
es un procedimiento juridico, sino mas bien politico. Pero sobre
este particular conviene hacer notar, ante todo, que también en
el orden juridico estatal los casos no sujetos a los tribunales y
los que no estdn regulados por una norma juridica, tienen que
referirse, en escala mayor o menor, a una decisién politica. La in-
sostenibilidad del Protocolo radica mds bien en su hibrdez,
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la que deriva de la circunstancia de que el documento en cues-
tién es una especie de transaccién entre el ficcionalismo juridico
y las realidades politico-juridicas. El Protocolo se complace con
la idea de un poder estatal que tendria por misién realizar
un ordre naturel; pero delante de esta postura, resultaba fuera
de toda duda que el vituperado dogma de la soberania tenia
que hacer acto de presencia con sus exigencias teéricas y préc-
ticas inaplazables. Politis se dio cuenta de que las normas juridicas
fundamentales comunes a los estados signatarios del Protocolo
no eran suficientes para constituir una unidad decisoria universal,
capaz, entre otras funciones, de crear el derecho positivo y sin
embargo, y en ocasién del Protocolo, sostuvo:

Il y a aura des causes de guerre, parce que certains conflits ne pervent
pas encore &tre reglés par I'application des régles de droit Ce n’est que
lorsque le droit sera enrichi lorsqu’il aura des régles pour toutes les situa-
tions; lorsque sera sur que tous les différends pourront étre reglés, non
seulement d’une maniére pacifique, mais aussi d’'une maniére juridique,
qu'on aura la véritable sauvegarde préventive contre la guerre, 27

Este idealismo juridico afirma la posibilidad de la solucion
de los conflictos interestatales d'une maniére pacifique, no obs-
tante no existir une maniére juridique, en virtud de que eleva
el brutum factum de las relaciones actuales de poder a la cate
goria d'un ordre naturel. De la misma manera procede el Pro
tocolo de Ginebra cuando excluye de la jurisdiccién del tribunal
que crea, tanto la revisién de los tratados internacionales vigen-
tes, como la condicién que guardan las fronteras territomales
de los estados. El racionalismo juridico que sirve de base al Pro-
tocolo confunde lamentablemente los conceptos de norma juridica
fundamental y de norma juridica y como consecuencia de esa
confusién tampoco distingue los términos legalidad y legitimidad.
La circunstancia de que el Protocolo, no obstante reconocer su
incapacidad para distinguir desde el punto de vista juridico y
substancial entre guerra de agresiéon y guerra de defensa, con-
cluya en la legalizacion absoluta de los resultados de la Primera
Guerra Mundial y en el encadenamiento indefinido de la vida

27 Actes de la cinquidme Assamblée. Seances plénieres, p. 200. Constl-
tese lo que dice Politis: Le Probléme des Limitations d la Souverdineté
Nationdle, p. 41: “Faute de pouvoir formuler et appliquer un critérium de la
legitimité de la guerre.”
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futura, sin importaile la violacién flagrante de las normas juri-
dicas fundamentales, es un asunto que no percibieron los autores
del Protocolo.

Kelsen ensefia que “para la esencia del orden juridico es indi-
ferente que el mismo sea o no modificable”.*® De conformidad
con esta tesis, €l sentido del Protocolo de Gincbra seria el status
quo, clevado a la categoria de un ideal juridico; la mayoria del
Consejo, a su vez, seria el ejecutor semi-soberano de ese ideal, 2
que por serlo, es elevado, segin ya indicamos, a la categoria d'un
ordre naturel. Ahora bien, las contradicciones internas del Pro-
tocolo derivan del hecho de la divisién de la soberania entre
la Sociedad de las Naciones y los estados miembros. Es desde
luego evidente que no puede atribuirse a todos los estados la
intencién de haber constituido en el Pacto creador de la Sociedad
de las Naciones una instancia universal capaz de crear el derecho.
La potestas jubendae ac tollendae leges no podia atribuirse uni-
versalmente a la Sociedad de las Naciones, precisamente porque
no existia el nimero suficiente de normas juridicas fundamen-
tales que la apoyara. Por otra parte, para que una accién militar
pueda considerarse desde un punto de vista juridico como eje-
cucién y no como una guerra voluntaria, es indispensable que
sea el resultado de una decisidn, cuyos fundamentos, a su vez,
sean, si no normas juridicas, si, por lo menos, normas juridicas
fundamentales generalmente reconocidas. Pero si estas normas
juridicas fundamentales no eran suficientes para apoyar la crea-
cién de una instancia soberana universal creadora de derecho,
tampoco podrian justificar la ereccién de una instancia decisoria
sobre la guerra y la paz, cuestiones éstas que son las mis graves
que pueden presentarse en la vida internacional. Esta semi-sobe-
rania es precisamente lo que determina la hibridez del Protocolo

28 Souverdnitdt (La soberania), p. 258.

2% Hablo aqui como jurista teérico y no como alcmian afectado por el
Tratado de Versalles. Se puede llegar a un entendimiento y admitir que los
franceses, polacos y checos reconozean el status quo actual, desde un punto
de vista poatico-nacional, como un ideal juridico internacional permanente.
De la misma manera que no puedo suponer que la clase trabajadora reco-
nozca la seguridad burguesa, en su forma actual y por sblo el principio
de seguridad, como un ideal obligatorio, tampoco puedo aceptar las cate-
gorias de la guerra legitima y de la gnerra de agresion con el solo fundamento
del status quo del presente. Cousiltese lo que dice R. M. Brown: The Genova
Protocol, en ¢l American Journal, tomo x1x, pp. 338 y s.
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dc Ginebra desde el punto de vista técnico-juridico. *® La posibi-
lidad de la coaccién irrestricta, sin que esté apoyada en normas
juridicas fundamentales o, por lo menos, en normas juridicas,
conduciria fatalmente “a la destruccién de la Sociedad de las
Naciones o a un super-estado imperialista”. 31

Hemos presentado en los parrafos anteriores diversos ejemplos
a fin de fundamentar nuestra teoria; creemos que son suficientes.
Una explicaciéon mas detallada de las relaciones entre la Sociedad
de las Naciones y la soberania de los estados desborda los pro-
positos de este libro; por otra parte, la evolucién futura habra
de proporcionar la respuesta a la importante cuestion.

Creemos, no obstante, que es indispensable responder a la pre-
gunta relativa a la medida en que la Sociedad de las Naciones
puede significar una limitacién al derecho a la existencia de los
estados; para ello nos valdremos de un ejemplo mas: para afiw
marse universalmente, la Sociedad de las Naciones tendria que
ofrecer una garantia suficiente de que ningin acto estatal con-
trario al derecho internacional se transformaria en nuevo derecho.
Toda persona que se formule esta pregunta y, a la vez, desee la
subsistencia de la Sociedad de las Naciones, tendrd que convenir
cn que una institucién tan joven, creada en condiciones tan difi-
ciles, no debe someterse a pruebas de tanta gravedad. Por otra
parte, la visién psicolégico-politica idealizada de la Sociedad de
las Naciones no debe impedir a los juristas la comprobacion
de que la vida actual de ese organismo no excluye, ni siquiera
entre sus propios miembros, la posibilidad de la creacion de nuevo
derecho mediante la ruptura del existente. Cuando en el afio de
1920 presenté Lituania una mociéon con motivo de la invasién
de la Provincia de Wilma por tropas polacas mandadas por el
general polaco Zeligowski, en la que pedia la aplicacién del ar-

30 La elasticidad de pensamicnto de Politis procurd dominar todas estas
contradicciones. En 1923 y en relacion a lo obligatorium, sostuvo en La Jus-
tice Internationale, p. 168: La notion de l'obligation repose sur la confiance
réciproque. Si cette confiance n'existe pas a I'égard de tous, U'obligation n'est
pas recommandable, car, stipulée sans conviction, elle risque de rester, dans
la pratique, lettre morte, ce qui es pire que le refus d'admettre. En 1924
proyectd v defendié el Protocolo de Ginebra y en 1925, a proposito del
gobierno nglés que lo hizo fracasar, expresé que era qtil: savowr gré de leur
franchise. car elle a permis de prendre pleineinent conscience des rédlités,
en dehors desquelles effort pacifiquc 1west pas seulement chimérigue, il est
proprement dangercux. Reyue Vissclier, tomo citado, p. 713.

31 Simons: Obra citada, p. 29.
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ticulo diesiséis de] Pacto de la Sociedad de las Naciones en contra
de Polonia, el Consejo rechaz6 la peticién. Polonia, que en un
principio decliné toda responsabilidad por los actos de Zeligowski,
se alegra actualmente de su soberania sobre la Provincia de
Wilna. #2

En tanto la pretensién absoluta de los estados a la propia
conservacion se encuentra vinicamente asegurada por el derecho
internacional y en la medida en que no exista un estado mundial
como unidad territorial universal de decisién y accién que sus-
tituya al derecho internacional e impida que la historia universal
se erija en un jurado asimismo universal, cuya funcién consista
en otorgar su aprobacién al estado delincuente internacional que
logre imponer su voluntad, la soberania de cada estado particular
debe ser, en el caso de la soberania, ante el derecho positivo y la
Sociedad de las Naciones, legibus soluta potestas.

A la naturaleza del derecho corresponde que pueda hacerse
un mal uso de él; en esta posibilidad radica la diferencia entre
validez légica y validez juridica. Por la misma razén se distin-
guen lordre naturel, independiente de nuestra voluntad y el
derecho positivo y, unido a éste, todas las normas que se dirigen
a nuestra voluntad. Por tanto, si se conviene en que el estado
s6lo puede cumplir su misién fundamental de inantenimiento
del orden mediante la universalidad de su poder decisorio y si,
ademads, se acepta que la existencia de esta unidad decisoria uni-
versal sélo es posible si puede afirmarse aun en contra del derecho,
resulta que la objecién formulada por numerosos juristas en
contra del dogma de la soberania, en el sentido de que tal como
la concebimos se facilita su uso indebido, no es, en todo caso,
una objecién de naturaleza juridica. Por otra parte, si conside-
ramos que el derecho positivo sélo puede ser expedido e im-
puesto por la voluntad humana, le doctrina de la soberania del
derecho no es sino una aspiracién imposible y, ademis, imcorrec-
tamente construida; ni siquiera en la civitas maxima scria reali-
zable. Ciertamente, la existencia de numerosas unidades de
voluntad soberanas, considerado el problema desde un punto
de vista tedrico, ofrece mayores probabilidades cuantitativas de
actos arbitrarios de los que resultarian de la cxistencia de una sola
unidad de voluntad o de una civitas maxima. Haciendo a un

a2 J. O. Suppl., nim. 4, pp. 135 y ss. Consultese lo que dicen Schiiking-
Wehberg: Obra citada, pp. 472 y s.
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lado el hecho de que el acto arbitrario de un estado mundial
seria de consecuencias juridicas proporcionalmente mds graves
que el cometido por un estado particular, tampoco es posible
hablar de la soberania del derecho en un estado mundial. Todo
intento para excluir en forma absoluta la arbitrariedad, conduce
necesariamente a la exclusién de la voluntad y significa, dada
la condicién actual de la humanidad, que no conoce un orden
juridico universal, la perpetuacién del status quo de la época
que vivimos, elevado a la categoria de un ordre naturel. Si ha de
encontrarse una forma juridica “en la que se realicen las trans-
formaciones que deriven de la evolucién de los pueblos” vy si este
ideal ha de armonizarse con la transformacién “que se ha ope-
rado en el concepto de la soberania del derecho romano (?),
cambio que consiste en la formacién de un sistema contempo-
rineo de estados coordinados y de un comercio universal suma-
mente desarrollado”, 3 resulta que, de todas maneras, el
concepto juridico de la soberania habria cedido ante una forma
no-juridica del pensamiento, pues, si bien es cierto que el comer-
cio universal ha desarrollado en forma colosal la interdependencia
econémica y social de los estados, es igualmente cierto que no
ha suprimido la independencia juridico-politica de los propios
estados y, en consecuencia, tampoco ha transformado la esencia
del concepto de soberania. Y aun en el supuesto de que se supri-
miera este nuevo sistema de estados coordinados y pudiera llegarse
por ese camino a la creacién de un estado mundial, aun asi, nada
habria variado en la esencia de la relacién entre voluntad y
norma, soberania y positividad.

83 Lammasch: Obra citada, pp. 25y 34.






CAPITULO DECIMO

VALORACION ETICO-POLITICA DE LA SOBERANIA



Topa TEORfA O ELABORACION JURIDICA DE LOS FENOMENOS ESTADO
y derecho tiene que contener, indefectiblemente, una valoracién
politica; ante todo, porque cada teorfa o elaboracién juridica de
aquellos fenémenos debe referirse efectivamente a la unidad
decisoria territorial. T'odo intento para disolver esta relacién con-
duce a un espejismo y desemboca en una teoria del estado y del
derecho sin estado y sin derecho.

Por otra parte, toda teorfa o elaboracién juridica estd necesa-
riamente limitada por las contradicciones politicas y, en conse-
cuencia, sélo puede alcanzar una valoracién relativa, nunca abso-
luta. El jurista dnicamente puede llegar a la objetividad auténtica,
en la medida en que adquiera conciencia de sus propias valora-
ciones, pero nunca alcanzara la objetividad por su creencia o por
la pretensiéon de hacer creer a los demis que sus investigaciones
carecen de toda excepcién. !

La doctrina de la pureza juridica, imperante en Alemania desde
los tiempos de Gerber y Laband, no es, en el mejor de los su-
puestos, sino una grandiosa ilusién. El andlisis de sus aparentes
exigencias légico-juridicas vy, en particular, la irrealidad de su
estado, ha puesto de relieve que no es otra cosa mds que una
valoracién politica relativa del liberalismo. Su Wltimo vistago,
la Teoria pure del derecho, es, en esencia, una absolutizacién
metéddica del liberalismo, cuyo postulado fundamental: libertad
frente al estado, es la mdscara de la oposicién liberal al dogma
de la soberania estatal.

Un liberalismo légicamente inalterable desemboca fatalmente
en el anarquismo. Por consiguiente, desde el punto de vista del
liberalismo y del anarco-sindicalismo, la negacién radical de la
soberania del estado es plenamente consecuente. En cambio,
desde el punto de vista del pensamiento socialista, dicha nega-
cién resulta contradictoria: la necesidad tictica de la agitacién
socialista en contra de la idea de la soberania del estado nacional
y clasista es politicamente comprensible; asimismo, la fraseologia
usada por el socialismo desde el siglo xax sobre la muerte y ador-

1 Constltese lo que dice Triepel: Staatsrecht und Politik (Derecho piiblico
y politica).
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mecimiento del estado, se explica histéricamente por la lucha
que sostuvieron Marx y Engels en contra del anarquismo.® Pero
s6lo un socialismo cuyo pensamiento politico siga la estela del
liberalismo puede desconocer que un movimiento que tiene como
punto central de su programa el imperio de la voluntad popular,
organizada en el estado, libre delante de la economia, tiene que
aspirar a un extraordinario aumento del dogma de la soberania.
En la medida en que el sindicalismo socialista no se conforma
con ser una profecia quimérica, sino que aspira a ser una profecia
politica, tiene que considerar que su misién consiste en la susti-
tucién de la unidad territorial decisoria soberana por la organi-
zacidn de los sindicatos. La lucha del sindicalismo en contra de la
soberania del estado es, o una incomprensién, o una tictica dema-
gogica. ’

La confusién entre demo-liberalismo y democracia constituye
una fuente plena de contradicciones internas en la valoracién
de la soberanfa. De manera particular, las doctrinas inglesa y
norteamericana, que no hacen la distincién entre soberania del
estado y soberania del 6rgano, caen en una contradiccién necesaria
entre los conceptos de democracia y soberania. Se explica asi facil-
mente que la idea alemana de la soberania del estado aparezca
a aqucllas doctrinas como la expresién de un absolutismo monar-
quico; un ejemplo claro de la confusién en que viven aquellas
doctrinas, se deduce de la falsa afirmacién siguiente escrita por
Bishop: The limitations of sovereign power in any one state cha-
racterise the conditions of its political development. The greater
the limitations, the more democratic the government.?

Si la lucha emprendida por el liberalismo en contra del dogma
de la soberania es la expresion de aquella utopia inmanente quc
pretende realizar la idea como tal, quiere decir, que pretende rea-
lizar la idea del derecho sin la intervencién de ninguna voluntad,
la teoria del nacionalismo estatal sc caracteriza por su intento
de elevar la realidad del estado nacional v de su soberania a Ja
categoria de una idea. Este proceso hegeliano desemboca, espe-
cialmente cuando afirma la existencia de una armonia precsta-

2 Consdltese lo que digo en mis libros: Sozidlismus und Nation {Socialismo
y macién), p. 62, y Politische Ideenkreise der Gegenwart (Ideas politicas
contempordneas), pp. 123 y ss.

3 Sovereignty, en el British Yearbook of International Law, 1921, 1922,
p. 123.
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blecida entre la aspiracién de los poderes sociales y los anhelos
de las fuerzas morales, en un individualismo cultural, * postura
que otorga un sentido absoluto a la soberania del estado nacional,
al que concibe como la idea ultima del mundo del espiritu.
Puesto que semejante historicismo pretende hacer creer a la vo-
luntad politica que no tiene otra cosa que hacer —tal parece ser
la idea del profesor Kaufmann— que realizar la historia que
vivimos actualmente, lo cierto es que de la naturaleza de los
estados nacionales contemporaneos de Europa, que alguna vez
habrin de chocar, se puede desprender la conclusién siguiente:
“No sblo el estado universal, sino también el estado europeo unico
es una utopia en la que no se puede pensar seriamente y que
tampoco se debe ambicionar, si no se quiere traicionar el espiritu
de la cultura occidental.” ® Delante de este panorama de la his-
toria, la vieja aspiracién papal al dominio del Munde Occidental
cs s6lo una aspiraciéon patolégica, pero ¢l estado mundial resulta
asimismo una imposibilidad, toda vez que, al faltarle un campo
externo en qué desarrollar su fuerza, “le faltaria el principio vital
necesario”. &

Lo que si necesitamos preguntarnos es si €l individualismo cul-
tural de las actuales naciones de Europa estd amenazado en su
existencia por su individualismo politico y si, en consecuencia,
no seria indispensable, para su salvacién, organizar un estado
federal europeo soberano.

El jurista y el politico que viven la realidad no deben dejarse
engafiar por la agitacién politica que necesariamente se suscitard
por el solo anuncio de que se privard a los estados nacionales
contempordneos de su soberania, ya que, en efecto, la realizacién
del ideal de la unidad europea tiene que partir del encuadra-
miento de todas las unidades nacionales en un estado soberano
que las abarque a todas. La ciencia del derecho de nuestros dias
se ha dejado en verdad enganar y de ahi que hable de la trans-
formacién de la idea de la soberania o de una disolucién del
dogma; el cngafio se explica porque nuestra ciencia del derecho
ha permanecido anclada en la tradicién del derecho natural del
iluminismo, doctrina que, segun es suficientemente sabido, con-

4 Kaufmann: Obra citada, pp. 135 y 153.
6 Freyer: Der Staat (El estado), pp. 212 y s.
¢ Kaufmann: Obra citadda, p. 136.
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vierte la ética en derecho y transforma a éste en moral, queremos
decir, nuestra ciencia juridica ha regresado a la manera de pensar
de los tedricos del derecho natural del iluminismo. Pero esta con-
clusién desnaturaliza las dos esferas, a saber: el campo del derecho
y el mundo de la ética. Una vez mds nos vemos obligados a expre-
sar que el desconocimiento de lo que hay de especifico en las
leyes juridicas y de su relativa independencia, ha conducido a la
incomprension del problema de la soberania. No constituye un
azar que Christian Wolff, el padre de la idea de la civitas maxima
como la culminacién del derecho internacional, afirmara:

Cada pueblo deberia tener una inclinacién particular por el otro y amarlo

como a é| mismo, aun cuando se trate al mismo tiempo de un pueblo
posiblemente enemigo. 7

Todo aquel que contemple serenamente los mandamientos
cristianos y no adopte posturas sentimentales, adquirird el con-
vencimiento de que sus principios nos colocan siempre ante la
necesidad de una decisién, pero sabrd, al mismo tiempo, que
nuestra decisién, asi fuésemos hombres verdaderamente santos,
no satisfard plenamente los mandamientos, mds aun, que siempre
implicard una violacién mayor o menor de ellos. Los manda-
mientos éticos valen independientemente de su cumplimiento,
que puede no efectuarse jamas. Por lo contrario, la validez de los
mandamientos juridicos s6lo es posible por su observancia regu-
lar; el derecho exige siempre un minimo de seguridad juridica.
En cambio, la seguridad ética no conoce ninguna seguridad terres-
tre, o expresado con otras palabras, estd sujeta a la mas profunda
y conmovedora inseguridad. En el campo de la moral sélo puede
existir seguridad en aquella persona que crea que antes de que
adopte una decisién sobre su conducta, la divinidad decidié ya
benévolamente, esto es, Gnicamente puede haber seguridad en
la gracia de dios. Ficilmente se nota que esta seguridad sélo
existe en los espiritus profundamente religiosos.

Inversamente, la seguridad juridica es siempre terrestre y pre-
visible; es la seguridad que deriva de una unidad normativa
intersubjetiva de voluntades. Si ha de existir una vida comin

7 Grundsdtz des Natur— und Volkerrechts (Principios fundamentales del
derecho internacional y del natural), 1754, tomo 1v, p. 810. Consiiltese
lo que dice Kelsen: Souverdnitit (La soberania), pp. 250 y ss.
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ordenada a nuestra conservacién fisica y metafisica, nuestros actos
sociales de voluntad, indispensables para la existencia y realiza-
cién de la cooperacién social en un territorio delimitado, debe
estar determinados por una voluntad social autoritaria, antes de
que podamos decidir las cuestiones individuales que se relacionan
con nuestra conducta social. Sin duda, €l estado no es la autori-
dad suprema para todos los asuntos, pero si es la autoridad juridica
suprema, quiere decir, es soberano, lo que, a su vez, significa
que es una unidad territorial universal de decision v accién poten-
cial.

El derecho natural de nuestra época es el producto de la secu-
larizacién de la teologia. El ordre naturel que postula deberia
quitarnos la responsabilidad de la decisién y, al mismo tiempo,
la conciencia de la culpa De ¢l puede decirse que intenté ser el’***
subrogato de la gracia cristiana; de ahi que aparezca como el prin-
cipio adecuado para darnos, con una cierta certeza matematica,
por lo menos, la seguridad de la organizacién social. Durante los
siglos en que este ordre naturel se llené con la substancia de la
herencia cristiana, las creencias religiosas fueron suficientes para
que se le considerase como un derecho natural integrado por
postulados juridicos generalmente aceptados. A los hombres de
nuestros dias falta esa seguridad juridica fundamental, que fue
la base de la seguridad burguesa de nuestros antepasados. Desde
el punto de vista de la organizacién social, estamos colocados
nuevamente ante la urgencia de decidir. La decisién es adema
inevitable en la hora presente; y si ha de consistir en una unién
normativa intersubjetiva de voluntades, esto es, si ha de manifes-
tarse como derecho positivo, tiene que ser la decision de estados
soberanos. En nuestro medio siglo, ningin ordre naturel pued
quitarnos el esto-o-aquello de la decisiéon. En consecuencia y en
tanto el estado se construya por actos de voluntad humana, los
hombres romperan, en ¢l momento mas inesperado, cualquier
pretendida norma juridica soberana, ya sea que al hacerlo rompan
también una norma juridica fundamental o, por lo contrario,
la conduzcan al triunfo.
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