UNIVERSIDAD AUTONOMA DE QUERETARO

FACULTAD DE DERECHO

UATYERSHAD AUTONGMA DE QIERETARD

"EL ESTADO Y LA SOBERANIA™

T E S | S

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE

.Q icenciaJo en @eraclxo

P R E S E N T A

741'1!&.!'0 éfﬂes£o maféiﬂez &ﬂsilas
Ust YERSIDAD AUTONOMA D QUERETARG
QUERETARO, QRO., JULIO, 1974



No pdqZZ £3%37 .
No. Titulo
Gias.j_é-_i_,_:_h.—a _

MBS

BIBLIOTECA CENTRAL UAQ

ROBERTO RUZ OBREGON"




A MI PAPA

Que antes que mi Padre, ha sido el mejor amigo
en mi vida, que con sus consejos me ha guiada
por el camino del bien, y con su ejemplo de rec
titud en todos los actos de su vida , me ensefib
que para triunfar en este mundo s6lo existe un
camino: LA INTEGRIDAD,

A MI MADRE

Que con sus besoa y ternura me cuidé cuando
era nifio, que me ensefié a amar y perdonar -
en el despertar de mi juventud, y me llevé de
la mano por el senderc del bien, Compaflera-
insuperable que con su amor, abnegacibny -
alegria ha llenado do flotes la existencia demi
Padre,
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Ejemplo vivo de la superacién, hombre humil -
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versitario, ser Rector de 1o que constituye su

vida misma, LA UNIVERSIDAD,



A Ml NOVIA ROSITA:
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PROLOGO,

Me permito présentar algunas reflexiones scbre "EL ESTADOC
"Y.LA SOBERANIA", como mi Teeis Profesional para la obten~
cibn del Titulo de Licenciado en Derecho, no eblo por llenaruna
necesidad para poder ejercer la Accibn y el Proceso Juridico -
ante los Tribunales, sino también para contribuir con mi pe -
quefio asfuerzo a difundir los conceptos que a mi juicio son im
portantes en el campo de lo Juridico Estatal, De este modo
me expreso lacbnicamente del Origen del Estado, de su ideolo_
gia y de su funcibn en la Comunidad con base en el Derecho vy
en a8l Orden Normativo, la Extraterritorialidad y la Creacifn-
de las Normas vy de los Principios de Legitimidad. La Justicia,
La Equidad, El Bien y Fines del Derecho, han sido objeto de -
esta Tesis que culmina con el Concepto de los Fundamentos, Li

mites y Consistencia de la Soberania,

Todo le anterior constituye, en mi opinifn, lo fundamental del
Estado, el cual tiene 2 su cargo y bajo su responsabilidad , la
convivencia pacifica de los hombres que habitan un territorio ,
que dia a dia disfrutan de la Organizacién Socialdeterminada. -
por sus Juristas y Filésofos;y que al mismo tiempo,observan el
devenir social para imprimir el cambio m.acesa.rio gue requiera
la Sociedad para garantizar el bienestar, la cultura y la felici

dad de la Comunidad Actual y del Futuro,



9.

CAPITULO 1
EL ESTADO Y EL ORDEN JURIDICO
SUMARIO
CRIGEN Y OBJETO DEL ESTADOC,
QUE ES EL ESTA.DO'.
EL TERRITORIO.
EL PUEBLO,.
EL PODER.
COMENTARIO A ESTAS DEFINICIONES,
CRITICA A LA TESIS AN'TEI'{IOR DEL PODER

EL PODER EN RELACION CON EL

L4
AMBITO ESPACIAL Y TEMPORAL,

EL ORDEN NORMATIVO,

10, LOS ACTOS CREADORES DE LA NORMA,

11, CONSIDERACIONES AL RESPECTO:



ORIGEN Y OBJETO DEL ESTADO,

El origen del Estado corresponde a las m&s rernotas esferas del
pasado, ya al crecimiento y segmentacién dela horda primitiva,
va a la hostilidad y rivalidad de los grupoa.aocialea por medijo~
de la guerra que dio motivo a la sumisién de unos hombres-
a otros, o la surmnisi6n de todos a un jefe que coordine acciones,
seleccione los hombres mis aptos para el triunfo, etc., o para_
formular el sistema de vida interior para el desenvolvimiento-
pacifico de la comunidad o para hacer frente a la defensa exte

rvior en peligro.

No fuec necesario para constituir un Estado que los hombres tu -
viesen un origen anilogo o un idioma comfn, ni que fuesen se -
dentarios, ni que hicieran pactos en Estado de naturaleza, o que
hubiera lucha de clases, ya que el Estado en s{ surgié contenien
do grupos heterogéneos, conforméindose asi un grupo social fuer
te, con poder de mando iren.te a los demnés y entre si rismo,

Desde el punto de vista tebrico, el Estado aparece ¢OmMO una =
"Ideologia" especifica, cuyos hechos econémicos en su evolucién
hist6érica determinan ca.usa.l:nente' el orden juridico y hacen de

modo esencial auténomo su sistema normativo,



"La Ideologia" en el Estado debe considerarse desempefiando el
papel méis importante, porque gi dentrode &l sblose consideran
o se cansideraran las influencias econbémicas, serfa un errorma
yGsculo y fatal no considerar que el espiritu, el arte, las ideas =
la religibn, la moral, la ciencia, la filosoffa, la literatura, la
poesia y hasta la educacibén dejaran de ejercer influencia podero_
82 en el grupo social y en el Estado; éste sufriria graves tras -

tornos que lo inducirian a su desintegracién lenta y continua,

Como cosa esencial al Eatado, Ia "ideclogia® es un conjunto .de
ideas que forman un todo en teoria, un sistema, o hasta a veces_
simplemente un estado de "espiritu”, Las condiciones econd =
micas engendran las ideas, pero las ideas engendran también 1a..=.|‘

condiciones econbmicas o materiales.
QUE ES EL ESTADO?

El Estado en la institucibn més importante, fuente de todas las
demfs instituciones, es un niicleo organizado de fuerza para im.

. pulsar el desé.’rrollo, es bondad y también es temerario,

Cuenta con miiltiples acepciones y algunas de ellas son por ejem
plo "el conjunto de todos los fendmenos sociales, o 1a totalidad «

del acaecer histédrico, o la historia en reposo', etc. Estas afir



maciones son anticient{ficas porque el Eatado s6lo puede ser con
aiderado como tal en relacién con el derecho ¥ no con el aconte -
cer desligado de la norma. Otras veces se conaidera al Estado
como ordenamiento coacfivo o como protector de los particula -
res; esto es ciertg en cuanto todo lo establece el derecho, Ala
Estado a veces se le considera como el conjunto de sus elemen «
tos: poder, pueblo y territqrio, siendo &ato inexacto; tampoco «
cuando ‘se le considera como uno de sus 6rganos, como el‘lla.ma_
do Gobierno. Esta palabra estado comprende la totalidad del orw

den juridico como la unidad personificada de ese orden, en el -

cual ocupa un lugar especial a la constitucién,

El Estado en ef es el objeto de una ciencia que tiene por el estu-
dio y la solucibn de un conjunto de problemas heredados por el =
pasado o surgidos en el presente y que persisten o se proyectan-
en el pervenir. Algunos de estos problemas son los relativos al
poder, al territorio, al pueblo, a la Constitucién Politica, el de

recho vigente, etc.

" El Jurista Hans Kelsen dio plena fisonomia a la ciencia del Esta_
do, delineando su objeto, un método que escindian y hoy acepta -
mos ecsta ciencia como la unidad de un complejo eapecifico de «

problemas comprendidos bajo un principio finico orientado porla



proposicién juridica.

El Estado constituye uno de los valores més preciados del hom=
bre y se define como "lz persona juridica que esti constituida =
por un pueblo organizado sobre un territorio, bajo el mandode -
un poder supremo, para fines de defensa, de orden, de bienes «

tar y de superacifn comin",

EL TERRITORIO,

El territorio es uno de los elementos del Estado, el primer ele_
mento y desde el punto de vista juridico, significa el espacio en
que el poder del Estado desenvuelve su actividad propia; es la pox
¢ién de espacio donde tiene lugar todo acto de la conducta huma -
na que el Estado va a considerar dentro de sus fueros de compe _

.

tencia,
EL PUEBLO,

El pueblo es el segundo elemento del Estado. Se concibe de ma
nera muy pocb'cla.ra.. Forman en su totalidad todos los hombres
que pertenecen a un Estado, la poblacién del mismo constituye =
un clemento de caricter bioldgico y psicolégico, A esté segundo

elemento se le considera como un conjunto de hombres, esoy =

-



nada més, No es el Puéblo, ni nacibn ni cosa alguna parecida.
La Sociologia lo caz"acteriza plenamente, y en cuanto se comienw
za a predicar algo de &1, se llega al &mbito normativo que e6 w
esencial en los seres humancos ligados con el Estado, convirtién_
dose en sujetos de derechos y obligaciones y en personas juz:fdi-
cas, deja entonces de ser s6lo conjunto de hombres, Eata asel
concepto de pueblc; en sentido subjetivo y en el aspecto objetivo.
seria el hombre como objeta de la actividad estatal, sujeto de .
las obligaciones; pero la ley no regula ;.1 hombre, sino a la con =

ducta del mismo,
EL, PODER,

El Estado se caracteriza como una corporacibn territorial dota_
da originariamente de poder de dominacién. En este elemento
del poder y en sus caracteristicas ve la doctrina del Estado, su
esencia y subatancia propia. El poder es el elemento fundamen=-
tal del Estado que impera o actia gobre la vida de los hombres -
en funcién del Derecho, en funcién de un orden normativo que liw

ga los conductos de todos elles para la realizacifn de un deber~

juridico,

El poder s6lo se concibe como un ente juridicamente ordenado



R

cuyo objeto y contenido es el derecho que sirve de base a la vida
de la comunidad social por cuyos medios se desenvuelve con mi

Tas a la plenitud,

Es el Derecho la esencia del poder y se define de diversos mow

dos:

LECLERQ:; El derecho es como "La regla de la vida social con

siderada desde el punto de vista del bien ¢omin'’,

DABIN: El Derecho Positivo es el conjunto de reglas de conduc_
ta dictadas de antemano por la autoridad piblica, bajo la sancién
de una coercibn externa prevista y organizada por la autoridad -

misma, con miras a realizar en las relaciones humanas un cier

to orden; el m4s favorable al bien comdn’.

LE FUR: "El Derecho es una regla de la vida social, estableei
da por la auteridad competente en vista de la utilidad general o

del bien comfn del grupo, en principio, provista de sanciones -

‘para asegurar su efectividad'.

COMENTARIO A ESTAS DEFINICIONES,

Encierran la eficacia de la vida en sociedad, con miras siempre

al bien comifin, cuyas reglas expresan y dirigen la conducta de -



1o individuos, creadas por la autoridad competente para lo=
grar la armonfa social juridicamente, Para ellos debe ser =
-

giempre un orden justo nacido de la realidad humana con 12 fiw

nalidad de que gea la ley digna del hombre, para el hombre,

En los comienzos de la evolucibn social, el Poder del Estadow
actuaba mediante ma_nda.tos y frdenes aisladas, Mdis tardeapa
rece un orden jur{dico y la tosquedad de esta doctrina del Es =
tada primitivo se manifiesta al ver cufll es la razén para que =
las 6rdenes de unos hombres sean obedecidas por otres en ca_
lidad de voluntad directora, congtituyendo todo ello una comu -
nidad social, Es que la voluntad directora encierra ya el su =
puesto de un orden juridico, aunque rudimentario, que deter
mina que ciertos hombres deben mandar a otros y éstos obede
cer a aguéllos por medio de la coaccién en caso necesaric, Eg
tas relaciones de poder constituyen el hecho fundamental delw

Estado, segin la doctrina de Lellinek,
CRITICA A LA TESIS ANTERIOR DEL PODER,

La voluntad directera o afirmacibn de que el Estado es poder-
para mandar y para ser cbedecido, tiene que ser distinta, E;.lr -

Derecho, porque cuando se afirma una relacién casual, o pro-



veniente de fuerza natural ciega y sin duda brutal en contrapo -
sicién con el derecho; éste se destruye, porque sélo la nor‘ma
noe permite seleccionar del inmenso campe de la conducta hu«~
mana los actos especificos referidos o impugnados al Estado ,
La normatividad juridica es el finico criterio que pone a la teo_

ria del Estado en el camino de lo cientifico,

La realizacifn de los 'a.ctos con apego a las normas de la ‘Ley
hace que la voluntad actie dentro de la libertad normativa, .poE
que si no fuese asi, la voluntad actuaria como fenémeno de -
fuerza, FPero la fuerza nunca engendra al Derecho, el Dere
cho sélo 1o lleva el nombre de tal cuando sus reglas juridicas
engendran obediencia y respeto a la autoridad que gobierna,me
diante la persuacidn intelectual del sabdito, que consiste en =
que su inteligencia discierne las exigencias de la justicia y que
con ayuda de la experiencia sensible analiza las condicionés

materiales y sociales de la comunidad en que se vive 0 las re-

sultantes de sus actos,

Eso de que unos hombres someten a otros en lz doctrina tradi_
cional, constituye la esencia substancial del Estado en sentido
natural; no puede ser 6sto como fuerza fisica que actfia en sen

tide casual; los hombres no pueden obligar a otros hombres a



. realizar una conducta cualquiera, Las acciones humanas no

pueden aei comprenderse,

Es sgbre la base de un orden normativo en virtud del cual se -
mantiene la unidad de una asociacibn, corporacifn o multitud -
de hombres que constituyen la vida de un Estado, asi &ste, en
funcibn del orden juridico somete a los hombres ligando sucon
ducta para la realizacibn de un deber juridico. . Llevindose a
cabo asi la verdadera funcién del orden estatal, quien con = =
fuerza de poder juridico manifiesta su validez ante los s6ibdi -
tos o gobernados; de este modo, todos los hombres que perten
necen al Estado estin sometidos de un hombre.a otro al orden
Estatal, La norma originaria que fundamenta el sistema del
orden juridico es nada menos el establecimiento de la autori =
.dad como contenido, que es fuente del Dellgcho v sus manifes -
taciones son con fuerza juridica para obligar, o tienen fuerza-
juridica para ello, pero la autoridad estf organizada en jera'r__
quia de gra:dos de validez, cuyas autoridades inferiores po - =
seen facultades seglin las normas de érado inferior, y por 1o -
cual un mionarea o autoridad suprerr.la delega en autoridades lo
cales, sus facultades, y asy éetas en otras més; asi estd por-

igual delegado el Derecho Positivo y de este modo resulta que



los mismos que han puesto ¥ creado las normas estin someti=
dos a ellas en.cuanto a la ejecucibén y obediencia de las mis =
mas, por eso-debemos entender que el sentido del poder o do =
minacién estatal no es de que unos homhbres estdn sometidos a
las normas gque estdn sujetas a otras normas y el dominio del
Estado no es a semejanza de un calor que dilata los cuerpos -
porgue ¢l "ecalor domina" en el metal, gino que es la existen -
cia de un orden juridico creado para el funcionamiento del Es.
tado y aparece la trascendencia de la doctrina que afirma quea
el Estado es un orden juridico, un sistema de normas de Dere

cho que vincula la vida en general,

Por otra parte, el poder del Estado aparece como un orden =
coactivo, vy esto significa y determina que las normas del Es‘t&
do prescriben la coagcién, ‘porque el orden estatal -es un orden
objetivo ante la conducta humana, o sea que el'orden estatales
un ozl-den objetivo ante la conducta humana y qut'a el orden esta-
tal wvale con independencia del querer y del deseo de acatar =
ecas norma:sf establecidas, resultando entonces que los hom =
bres estdn sometidos a las normas de la Ley de modo volunta
rio o involuntario, y no 8élo eso, sino a sabiendas o ignorando

la loy del Estado a que pertenecen los individuos; perc el he «

BIBLIOTECA CENTRAL UAQ

“ROBERTO RUIZ OBREGON"



cho de que la coaccién del Estado sea invariable o esté determi~
nada,tanto para los que acatan la norma voluntariamente, como
para los que desean acatarla, y para los que la ignoran, no gige
z:xi.fj.ca que el Estado tenga un sistema juridico irresistible, pues
escapa en la realidad a los encargados de aplicar la Ley, el so-~
meter al orden a los individuos que la infringen cuando no es po_
sible su ca‘pt;.u'a., por ejemplo, sblo se castiga a los ladrones =
cuando e;on capturados, aunque el acto de robo no sea necesario_
que se lleve a cabo en un desierto o las proximidades de un polo
donde la influencia de la autoridad pudiera dificultarse; enton -
ces lo irresistible del Estado en la ejecucién de 1a Ley no pode -
mos decir que exista totalmente de modo eficaz, aungque nadie =
puede: escapar a la justicia o 4 la norma establecida, porque la
-_ organizacién del Estado en sf es de caricter poderoso, capaz de
llevar a cabo en todas sus formas el cumplimiento de la Ley en

relacién con la conducta de los hormmbres gobernados,

EL PODER EN RELACION CON EL AMBITO

ESPACIAL Y TEMPORAL.

De acuerdo con lo dicho, la validez de las normas constitutivas_
del Estado, es una validez tempo - espacial en el sentido de que

dichas normas tienen como contenido ciertos acontecimientos ,
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encuadrados espacial y temporalmente y que juzga el Derecho,
Asi que, mientras la norma misma no se imponga limitaciones

la validez de la misma se extiende a todo tiempo y lugar,

La validez del sistema normativo que constituye el orden jur{.
dico estatal se circunscribe a un determinado espacio o terri «
torio y los hechos gue regulan esas normas tienen la caracte -
ristica especizl de que han de ocurrir exactamente en un terri_
torio determinado, y sélo mediante &sto es posible en fo;m;. -
simultinea la existencia de varios érdencs estatales sin que se
suscite conflicto entre elios y otros, dada la variedad de su -
contenido; pero el hecho de que en ciertc lugar se realjce un -
acto estatal, no quiere decir que peor ese motivo ese lugar pa -
e a integrar parte del territorio de dicho Estado como sucede
con los actos e};traterritoriales que se llevan a cabo actos coa
mo en el mar territorial o en altamar, donde todos los Esta
dos a.stén autorizados para realizar actos de soberania sobre.
sus buques, asi como en caso de guerra un Estade ocupante -
ejerce actos de dominio fuera de su territorio propio. Asico_
mo tambidn algunos actos diplométicos que a2 veces se llevan a
cabo en territorio ajenc o que por tratados internacionales se

permite a un Estado realizar actos de soberanja en el 4mbitos



espacial de otro Estado, Pero después de hablar o abundar 8o
bre los elementos del Estado y el poder del mismo, me referi

ré al ente del Eatado en si.
EL ORDEN NORMATIVO,

5i el Imperio de la juaticia se substituyera por el automatismo
de una biscula, cuya mecénica sostenga los {enémenos de la
fuerza, resultaria Qque no pudiendo hacer que lo que es juato

sea fuerte, se buscaria que lo fuerte fuera justo,

No se puede vivir sometido a la propia voluntad, pues de su =
bordinarse al orden que uno se da a s{ mismo se niega en todo
la idea de todo orden, Precisamente a la propia voluntad es a
lo que no se puede ea:ta.r_ sometido; es la negacién fundamental

de todo deber ser.

El Derecho ante nosotros aparece como un conjunto de normas
que tisne por substrato un sentido especifico; el deber ser ola
imputacibn, la norma es la significacifn de un acto, y a ege -

Jacto regula,

Un orden juridico serfa un simple orden &in importancia 8i no

Be observara desde el punto de vista de su validez, o sea, que



tenga sujetos de derecho, Eso de que una norma es vilida es
que debe ser, y la validez de que se considere que ¢sa norma
es8 un hecho, pero ser hecho normativo o'jurfdico, no un es-
cueto hecho natural; luego entonces seri un hecho contenido de
ia norma y con esta norma ea; con quien mucho tiene que ver

la Teorfa Pura del Derecho.
LOS ACTOS CREADORES DE LA NORMA.

Una norma existe en tanto gque es creada por un acto o un,conA-
junto de actos siguiendo un procedimiento sefialado en otra =«
norma, y asi decimos que una norma vale porque ha sido crea
da seglin determinado modo, y el conjunto de creadas consti-
tuyen el Derecho ''positivo" y como comprenderén, las normas
pueden abarcar cualquier contenido, bastando con llenar el Te
quisito ;iel procedimiento seflzlado, ¢ sea que una norma de -
termina el modo de otra resultando aquf una jerarquia de nor-
mas; unas normas son superiores a otras, en tanto que deter_
minan el proceso de creaci6n de las segundas més su conteni-
do, Asi el proceso de creacién de las segundas més su conte

nido, .

As{ entendido, vemos que las normas constitucionales son su



periores a las de. orden penal o mercantil, porque éstas fueron
establecidas por las normas de la Constitucién Polftica del Es
tado, quienes regulan el procedimiento de las normas inferio -
res y su contenido. De aqui se observa la unidad de un siste_
“ma normative que hace reductibles todas sus normas a una file
tima, o nerma suprema fundamental de todas las dem#&s. Esta
norma fundamental estructura segin dos sistemas diversos que
son el sistema estitico que afirma que la norma vale por su
contenido, y el si.sterna dinfdmico que dfirma que las normas -
valen no por su contenido, sino por Ia forma en que fuexoncrea

dasg,

El sistema estitico sostiene la unidad del sisterna juridico, se=
gin el punto de vista de que una norma vale por su CONTENI «
DO de MORAL, ‘ya. sea que haya sido revelado el sistema por =
un Dios o conjunto de dioscs, o por la razén, o por la naturale
za del hombre; y entonces aquf no hay ereacibn de normas sino

deduccién, desarrcllo, omnicomprensibn valicsa en s{ misma.

" El sisterna dindmico es reductible a unidad por la norma inica
fundamental, no por sucontenido, sino por principios de crea_
cibén de la FORMA, pudiendo tener cualquier contenido; y si la

norma fundamental dice: ""so deben obedecer las normas crea =



das por "X'", parece que no determina nada respecto del proce
dimiento de la ¢reacidn normativa o dei contenide del orden; .
pero si lo hace, s8lo que de un modo negativo, delegindolo,
significando esa norma lo que diga X vy tarmhién determina el
contenido del orden, quedando al arbjtrio de X.‘Segﬁn este sis
tema, las norrnas de un orden valen y forman sistema y uni-
dad porque han s5ido ¢readas de acuerdo con el procedirniento
dado por la norma fundamental o suprema que Kelsen lama
norma hipotética fundamental o bisica con las prescripciones
de la norma superior, Yy vemos asi que una norma juridica de
terminada es vilida pozl- referencia a otra norma juridica {su-

" + Py 2 2
perior) que regula la creacibén de la norma inferior,

CONSIDERACION AL RESPECTO,

Las normas son validas por provenir de una norma superior o
Constitucién Politica del Estado, Ese cuerpo superior de Le-
yves proviene de una Asamblea Constituyente de legitimacibn -
popular o por un usurpaddr, ¥ entonces seri juridico lo que el

usurpador o la asamblea quieran,

A lo anterior hay que atender a los postulados filoséficos del

derecho positivo o primeros principios de todo derecho que pre



giden, condicionan y limitan al ordenamiento juridico, En esos
principios son para.el derecho positivo lo que las categorias o
procedimientos son para el pensamiento genefal, ¢o-8ea que si
se prescinde &IOS'PIrimerOE principios que debea tener como m
substa.ncig. de contenido, se puede establecer un orde1‘1 juridico
en la comunidad social y en ‘su lug;.r se implantard la violencia
v la arbitrariedad y r;.-suita. entonces que la positividad y regu-
laridad impuesta por la fuerza no constituye positividad juridi-
ca y poder con base en los pri-ncipios filoséficos y racionales ~
que norman la convivencia humana y por eso no es posible de ~
cir que el orden juridico positivo es aut6n6m9 e independiente~
como producto finico de la voluqtad de aquellos que habiendo lo
grado escalar o usurpar el poder puedan imponerse de hecho a

todos los miembros de la sociedad,

QQuienes ejercen el poder sacial y las reglas que establecen, de
ben estar de acuerda con dichos principios, los cuémles legiti -
man el poder, dando el verdadero cardcter de autoridades poli
ticas a lc.na primeros, indicando todo-esto que el derecho posi -
tivo debe tener compuertas hacia el orden normative, hacia el
orden social y hacia el orden ético; todo en l-m complejo armb «

nico de orden universal como reaccién humana,
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EN EL PASADO Y EN EIL PRESENTE.

La civilizacién ant?gua. desconocib por completo los principios
de legitimacién del poder, pero hubo algunas excepciones co =
mo Roma y Atenas, quienes en sus grandes épocas tuvieron =
gobiernos legitimos, I.a autoridad de esos gobierncs era com
partida, comprendida y aceptada por ia mayoria de los ciuda«
danos miembros de la ciudad, y ain cuando el conjunto de los
ciudadanos era una minoria respecto de todos los habitantes ,
debido a la institucién social de la esclavitud, csta legitimi
dad del poder fue, sin duda alguna, el secreto de la fuerza de
las repfiblicas atenienses y romanas en sus inumerables lu -

chas,

A partir del siglo XVI, hubo en Europa monarquias y aristé -
cratas que fue ron poderes legitimos, es decir, reconocidos -

activa o pasivamente con sinceridad por sus sibditos.

La legitimidad del poder ha sido entendida como la fuerza ocul
ta y consciente de los ciudadanos o stbditos hacia la compren_
gién y adhesidn del Estado de que forman parte, ya que los ins
trumentos de la fuerza de un poder ilegitimo provecan miedo~

tanto a los que la sufren, como a los que la emplean. Las -



manifestaciones exteriores del poder del Estado, las circeles
y las fortalezas, las horcas y las ametralladoras, son esos in3
trumentos del poder que se convierten a medida gue los indivi -
duos se sirven de ellas en el marco de un orden juridico deter-
minado, en la idea de que deben conducirse de la manera pres-

crita por ese orden,

El miedo del poder se exaspera hasta elparoxismo, por accién
y reaccidén reciproca entre el poder y sus siibditos, porqpe‘ el
miedo de los sibditos asusta al poder porque engendra elodio y
el espiritu de rebelién, Aterrado por la amenaza, siempre in-
minente de una rebelin general, el poder se esfuerza por ate -
rrorizar todavia més a sus stGbditos, y si el miedo de éstos
aumenta, también el odio y el espiritu de rlebelién, ya su vexz
el poder siente miedo dec cuanto mis miedo provoca ycuanto
mis miedo siente, mé4s necesidad tiene ‘de provecar elmiedo
de una cadena sin fin que puede producir horrores inimagina-

bles.

Entre los infortunios que han atormentado a la humanidad, el
mis terrible es el miedo reciproco del poder y sus sibditos,
Los principios de legitimidad son un esfuerzo del espiritu para

liberar a la humanidad de ese espantoso-tormento, Antes de



- ser conocidos estos principios de legitimacién, los siibditos tra
taron de liberarse por otros medios diferentes, como fueron
filosoffas y religiones, ya que el misticismo ha sido siempre

una desesperada defensa contra el miedo a Ia muerte,

La Filosoffa Hind@ y el Budismo popularizé la idea de que el
mundo real no existe, de que el tiempo y el espacio, la viday
la muerte son una ilusién del espiritu, El dolor de la vida ni
ce de esa ilusibn que nos liga a bienes precederos aparentes y
cuya pérdida inevitable por su propia irrealidad tiene que ser,
De modo similar el eristianismo, en c¢iertos momentos de su
historia, ha manifestado las mismas tendencias reaccionando
contra los horrores del poder antiguo y encontrando como so-
lucibn practica los principios de legitimidad, -Estos, como se
ha expresado, consisten en un acuerdo tacito y aobreentend‘ido
entre el poder y sus sibditos sobre ciertos principics y re-
glas que fijan la atribucibn y los litnites del poder, yasf so -
bre este punto de atribucién y limites, Se logra un acuerdo ra
zonahle que satisfaga al poder y a sus siibditos; el poder se 1i_
beradalmiedo a la rebelifn siempre inmanente en laforzadaobe_
diencia de sus eibditos ynotieneya necesid-a.d de maltratarlos .,

Mejor tratados los sGbditoeno temennidesconfiandelpodery Ia
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vida ¢s posible en rnejores condiciones para todo mundo,
EL PRINCIPIO ELECTIVO.

Para la atribu::iﬁn y ejercicio del poder legitimo, se han formu:.
lado cierto niimerc de reglas que son una observancia estrictae
mente obligatoria, Es un poder legitimo en cuanto a la investi
dura, el que se alcanza mediante procedimientos emp.lea.dos Pa
ra conferirlo; vendrd luego ¢l problema sobre los principios de
acuerdo con los cuales se leﬁitima su ejercicio y las reglds ex
trafda.sl de ellos y aceptadas por aquellos qu;: deben obedecer .,
Es una conformidad y no el juicio sobre la eficacia, lo que es«
tablece el derecho de mandar. Se puede discutir si es justo y
razonable que el poder supremo sea transmitido por herencia -
de padres a hijos, o que el derecho de mandar sea conferido -
por la mayoria de un cuerpo electoreal; Ha;r pueblos que sin co
nocer ]:a. nocidn abstracta de la legitimidad saben reconocer en
el respeto de esas reglas establecidas y de esos principios la

fuente del derecho de mandar.

En el principio electivo y en su forma més simple e inmediata
r
de aplicacién més general y frecuente, estd la delegacibn del

poder, o sea que los ciudadanos reunidos para designar a sus



" gobernantes, les delegan el poder para hacer.cuanto sea necesa
rio, a fin de que puedan alcanzar loe prop6sitos delineados yper_
seguidos en beneficio de todos con la.co:.tdicién de fiscalizar la
gestidén de esos directivos, surge aqui el principic democritico
de delegacidén por eleccién y aplicadoe a la sociedad con elpro-
pésito de resolver los problemas del poder. Los shbditos atien
den a la eleccién de un cierto nimerc de magistrados que diri -
girdn a los gobernados en funcibén de sus intereses comunes, co

mo son: el orden pablico, la justicia y la defensadelterritorio.
EL PRINCIPIO HEREDITARIO.

Para fijar la regla de sucesibn de un.soberano no ha sido nunea
en el pasado tarea ficil, porque las dinastias hannaufragado
giempre en este escollo, sobre todo en el mundo antigué, en el
cual el matrimonio era una fluctuacién permanente de mujeres,
las cuales eran a veces suplantadas, gracias a la facilidad del
divorcio o por concubinas que compartian el lecho del soberano

con las esposas legitimas,

Esas mujeres que sucedian en el lecho del scberano y las con -
cubinas,- eran a menudo osadas y ambiciosas y disputaban suln

gar a las esposas ydabanal mundo criaturas legitimas o bas -
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tardas, cuyos derechos respectivos no eran nunca claros y pre
cisos, Cada uno de esos descendientes tenfan amigos que por
afecto o por interés los incitaban a reivindicar el poder; por =

ejemplo de ello tenernos a Alejandro el Grande, Su madre -
Olimpia, no habia sido més gue la segunda mujer del Rey ';Fili_
po, y habia sic.io suplantada por una tercera, La primera ha «
bia tenido un hijo y la tercera varics. Los derechos de Alejan
dro a la sucesifén no eran ciertamente incosteables, y para .-
sustraerlos a toda discusibn, Alejandro inicié su reinado con'-
una matanza familiar en que todoe los descendientes varones =
de la primera y tercera esposas de su padre fueron muertos .,
La mayor parte de los soberanos antiguos han iniciado asi su
vida en el trono con matanzas similares, sin que por ello se_
asegurasern la tranquilidad, No obstante efos exterminies no’
lograban ver en su famnilia mfe que un nido de viboras rivales,
pretendientes, usurpadores, conspiradores y rebeldes; por =
eso en la antiguedad, la monarquia hereditaria no conaeguia- ,
mis gqueen casos excepcionales salir de la prelegitimidad, pox
que jan"x&s consiguié establecer una regla fija y precisa de Bu -
cesidn; por esc en la historia antigua, la tentativa de funda.r -

una dinastia hereditaria como en el Imperio Romano lo intentd

Constantino; dio por reosultado casi piempre espantosas catis=-



trofes con guerras civiles e invasiones.

La monarquia hereditaria no ha llegado nunca a ser un poder =
capaz de alcanzar claramente la legitimidad y por esco el prin-
cipio de legitimidad en ese tipo de gobierno ha sido siempre =
el menos racional; no obstante ello, termind por imponerse en
el mundo a partir de la Edad media, pero no pude imponerse

més que a merced de un complicado esfuerzo fatigoso para el

espirity; que consistib en hacer que los hombres aceptaran las
desigualdades d;e las cuales eran victimas. Actualmente elsis
tema mondrquicc es del todo desechable; no puede seguir te -
niendo la sociedad gomo poder soberano; sflo la representa -
cibn de un individuo ,- &sto corresponde en Ila actualidad a sis -
toemas del pasado o 2 una forma histérica bien acentuada de la

autocracia,

Las monarquias florecieron en Europa en el Siglo XVIIL y  en
Oriente en los periodos més diversos entre pueblos diferentes,
Esta es la forma de gobierno conocida también con el nombre-
‘de despotismo, porque el monarca se conpideraba personal -
mente irresponsable fér.‘ente al pueblo; es decir, no estaba colo
cado bajo la Ley, puesto que no se encon;:raba. sujeto a sancio

nes jurfdicas de ninguna especie, y como se ha dicho, la posi



cibn del monarca era hereditaria y cada uno de ellos nombraba
a su sucesor. Bajo esta forma de gobierno era creado el or
den juridico y aplicado en todas sus etapas, bien directamente
por el monarca © por sus Srgancs designados por &l mismo ;
pero después surge en el campo politico la monarguia consti -
tucional con el poder del monarca ya restringido por la legis -
iacic’)n, por participacién de un parlamento ¢ompuesto normal =
mente por dos caAmaras y en el :.:englén de la justicia, por tri -
bunales independientes en el campeo de la administracién,- por
la cooperacifn de los ministros que const;.tuyen el pgabinete
del ejecutivo, cuyo primer ministro en los regimenes parla -
mentarios es quien de hecho dirige la politica estatal, y es el

jefe de las diferentes ramas que forman la administracifn del

Estado,
EL PRINCIPIO DEMOCRATICO.

El principio democritico sirve de base a todes los gobiernos,
cuya tendencia social es hacer participar en el seno del mis -
mo la fuerza popular y la opinién piblica. Tiene como funda -

mento que el poder viene de abazjo, del pueblo.

La democracia cuyos origenes indiscutibles estdn en el pen-



sarniento de los fil6sofos griegos y en su forma de gobierno,
encarna a las doctrinas teolbégicas de San Agustin de Hipona y
Santo Tomé&s de Aquino en la Edad Media y més tarde en el -
"Contrato Social" de Rousseau, quien afirma que, '"la mayoria
tiene el derecho de g.obernar ylla minoria el de ejercer la opo_
sicibn y criticas a las mayorids para tratar de llegar a ser, a
su vex, mayoria. ‘Es por esa razén, agrega, que en las demno
cracias la oposicién es un 6rgang de la soberania del pueblo
tan vital como el mismo gobierno, Suprimir la oposicibn sig -

nifica suprimir la soberania.del Pueble', '

A est; respecto las democracias anglosajonas han reconocido
.esa. immportante verdad, asignando con cargo al presupuestodel
Estado la remuneracién, tanto al jefe del gobierno, como al je
fe'de la oposicién. Mayori{a y minoria con su correspondiente
derecho de mandar y de oponerse, son los dos polares de la

legitimidad democratica,

"Excluir a una minor{z de la creacién del orden juridico, ex -
préaa por su parte Kelsen, seria centrario al principio demo -
créatico y al principio mayoritario, adn cuando ' la  exclusibn
fuese decidida por una mayoria. Asi es posible evitar, en

clerta medida, Qque el contenido del orden social determinado
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por la mayoria ge encuentre en oposicién absoluta a los intere
ses de la minoria, Este elemento es caracteristico de la de -

2

mecracial,

La dernocracia es una forma de gobierno més ficil que la mo =
narquia, porque mientras que la monarquia se adapta {4cilmen
te a épocas birbaras y la cultura, y repugna a los grandes de=-
sequilibrios de la riqueza, de la cultura, del lujo y del bienes_
tar que han auroleado de prestigio tan grande a las monarquias

¥ a las aristocracias,

El gran problema del dualismo del poder a base de mayoria..y
oposicién, lo debe resolver la misma democracia para alecan -
zar su plenitud de legitimidad, Para &sto, es necesario ver =
lo que necesitan la mayoria y la minoria para que el derccho -
de decisibn y el derecho de oposicibén sean dos realidades efec
tivas y eficientes, Cormencemos por indicar que hace falta -
que la mayoria no sea una minoria .disfra.za.da. de mayoria por=
el fraude o _la violencia, sino- gue debe ser una mayoria real ;
v la minoria debe estar en condi;:iones de ejercer una oposi -~
cibn seria y fecunda, Esto s8lo se lograri mediante una for -

ma de coexistencia bien reglamentada, pues para que una mi -

noria pueda llevar a efecto una oposicién seria y fecunda, le «
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hace falta un sistema sélido de libertades politicas como son la
libertad de prensz, la libertad de palabra, la libertad de asg
ciacibn y la liberf{ad y autenticidad del sufragic, o sea que 1la
voluntad del pueblc no sea _fa.lseada. por 1& coercién, intimida -
cifn y corrupcibén, Esto no es ficil lograrlo, dado que una mij
noria disfrazada de mayoria mediante fraudes elector;a.les. ten-
dré siempre’ demaaiz’;do miedo a la oposicibn para permitirle
con lealtad que utilize las libertades politicas a.mplia:mente, de
las cuales necesita, respetando asi integramente la libertaddel

sufragio.

Ninguno de los gobiernos pretendidamente démocriticos, crea-
doa por las revoluciones de un pafs; ha llegado a ser legitimo
desde sus comienzos, porque la llamada mayoria ablo ha sido
minoria disfrazada de mayoria, y rara vez ha respetado sufi -
cientemente el derecho de oposicifn; por consiguiente, la de
mocracia no siempre unifica al poder y ello no alcanza la ple’ -
nitud de la legitimidad, requiriendopara esocunperfodo de pre -
legitimidad en el que el factor tiempo es impo'rtante; en todo
caso, el medio para lograr esa legitimidad deseada eﬁ reco -
rrer el camino de la correccibnyla lealtad delas costumbres

politicas, Todo lo anterior constituye el primer problema con



el cual tropiezan los paises mondrquicos, cuande intentan de. =
mocratizarse, pues no hay cosa mis diffcil que crear una ma_
yoria real en donde todos tengan una clara conciencia politica,
Se dice que la mayor parte de los parlamentos que fueron crea
dos en el Siglo XX no eran dérganos de una verdadera mayoria-~

sino de minorias disfrazadas de mayorias,

!
Otra segunda condicibn para que el derecho de decisién y el =

derechp de oposicién sean dos realidades efectivas y eficien

tes, es que la mayoria no sea solamente real, sino que tam -

bién tenga conciencia de que es de naturaleza mé&vil y renun
cie a servirse del poder para eternizarse; pues todos los que
detentan el poder aspiran a conservarlo, primieramente para -
ellos mismos; después para aquellos a guienes desean tranami
tirle, ya que no hay nada que repugne mé.s‘ a2 un poder que el «
sentirse precario, Una democracia no alcanza a ser legftima
mAis que cuando consigue colocarse en ‘ese estado de renunciae ]
cién y acepta legalmente la ley de subordinacién a la voluntad

soberana delpueblo, expresada libremente y por procedimien

tos iguales para todos los partidos.

Otra condicifn para que los derechos de la mayoria y de la -

minorfa sean efectivos y eficientes es que la minoria ejercite



la oposicifn, respetando en.la letra y el espiritu el derecho a
decidir de 1a mayoria, pues el derecho a criticar puede ser -
ejercido con tal rigor, injusticia y mala fe, que sean capaces -
de realizar al poder, asi come las manipulaciones y fraudes -
electoralss de la mayorfa, Las grandes cuestiones humanas =
estin lienas de incertiduznbr.es v dificultades, y el poder méis -
inteligente y mejor intencionado provoca toda suerte de descon
tentos, justificados o no, que sélo la Ley puede aquilatar debi

damente.

La oposgicibn, en lugar de invalidar Ia legitimidad de una demo
cracia, debe actuar con cierta lealtad y cordialidad, conside =
rando a sus contrarios como adversarios y no ¢como enemigos=
As{ como se quiere que la mayoria sea real, la minoria debe -
ser verdadera, expresar una corriente amplia y profunda de -
opinibn, y poder convertirse en mayorfa por medic de transac
¢ibu o crecimiento de su fuerza politica, Es n‘;uy peligroso =
para una democracia que los pequefios grupos exasperados por
odio irreconciliable, no acepten al régi.n-ien y dicha oposicibn -
no encuentre otro camino para llegar al poder que el de la sub,
versién de la legalidad., Se debe actuar en el respeto y por el

respeto de limites reciprocos.



En una democracia el prestigio del poder no puede surgir mas-
que del curso espontidneo del puchblo hacia el gobiernc y del res
peto del gobierno hacia el pueblo, I.os parlamentos y las insti
tuciones serdn siempre los instrumentos idéneos de las demo -
cracias, quien dicten las leyes y los lineamientos politicos del
poder surgido del Pueblo y trabajasen para asegurarle bienes =

tar, la seguridad y la justicia.
EIL. PRINCIPIO ETICO SOCIAL.

El derecho no puede prescindir de los prin";cros principios que
lo constituyen, ya que tal cosa equivaldria a trastornar las ca-
tegorias del pensamiento y caer s6élo cn disposiciones arbitra.
rias, cuya meta y resultado seria el uso ae la fyerza. Es im-
portante subrayar que en este campo s0n aplicables los distin-
gos de raz6n, de rango, jerarquis o valor, ya que desde el pun
to de vista de la mera posibilidad fisica no se puede distinguir
una accidén justa de una accifn injusta, la juridicidad de la anti
juricidad, el derecho del entuerto. No todo Io que podemos ha
cer, cn este sentido, es derecho; pues de lo contrario, las ac-
ciones més opuestas por su contenido y {inalidad tendrian el «
carécter de juridicas y justas. Quienes hablan de est‘e modo -

son los defensoraes del derecho de la fuerza; pero el derecho -
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_3610 es concebible como un criterio superior a los hechos que
los rige, conduciéndolos a un fin valioso y no se puede dese -
char este criterio de finalidad, porque de ser asi, el hombre
no necesitaria pensar en el derecho ni preocuparse por 81, si
no s6lo cond_u;:irse por lo que fisicamente pueda hacer. Es de
cir, colocarse en un estadio anterior a la existencia de todo

derecho en la sociedad,

La arbitrariedad es lo caprichoso, es el rompimiento de toda
regla, es cualquier acto contrario a la justicia, a la razén oa
las leyes, es un dictado sblo por la voluntad y, el capricho ,
vy lo arbitrario puede darse tanto en los actos de la autoridad,
como en los actos de los particulares; de ahi que ambos deban

ser sancionados por la Ley.

El acto arbitraric ataca a la justicia y a la regularidad de la-
norma; pero algunos actos pueden darse que sean justos sin -
que por ello dejen de ser arbitrarios y ser imputables a una -
autoridad; es decir, cuande el juez atiende a su capricho y no
al precepto legal si su decisidén es justa, puede seguir siendo
arbitraria, As{ que no siempre el acto arbitrario implica -
una injusticia, ya que puede ser conforme y de acuerdo con la

justicia, si s6lo rompe la regularidad de un precepto.



El derecho y la fuexza pertenecen a esferas distintas y son de =

diversa naturaleza.

'La fuerza material no se convierte en derecho, sinc que en
el mejor de los casos se legitima o justifica, poni&ndose al ser

vicic del derecho!,

E]l dereche es una fuerza mpral, nunca es una fuerza material

o fisica: o mejor dicho, es Bl derecho una fuerza inmaterial,
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LA JUSTICIA,

La justicia administrada por uno de los poderes juridicos del
Estado, E! Poder Judicial, constituye la base fundamental de
las actividades del rrusmo y es prueba plena de soberania ,

sobre la cual se finca la cmlv:venma humana,

La palabra justicia tiene nu erosas acepciones como 8on; ey
tricto apego al derecho pos'tcivo, la cual se contrapone con la
idea de que la justicia es ll conformidad de la conducta a una
norma, porque el derecho Jositivo determina de modo gene =
|
ral y concreto el orden socila.l ¥ la idea de orden no implica
la idea de justicia, asi coml: la eficacia del orden no consis «
te en el aparato coerc;itivo,.sino en el acatamiento voluntario
del hombre con apego a lo juridico. La norma, ademis de

pertenecer al derecho positive, puede ser una norma moral.

o de derecho natural,

Otra cancepcién de lo justo es la correcta, imparcial y ade -
cuada aplicaci6n de la Ley, para'lo qual se requeriria, entre
otras cosas, simplificacién de los juicios, porque hasta aho-

ra resultan tardagos en sus trimites,

En sentido religioso y &tico, justicia es la santidad, la pose-

|
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cifn y el ejercicio de todas ias virtudes, es realizar plemamen

I

te, v en altisimo grado los valores morales,

"La justicia se funda en los j'da.tos constitutivos de la | dignidad
personal, esenciales al ser humano y que excluyen toda discri

minacién en el trato a nuestros semejantes sin razén objetiva

suficiente’,

Segiin Ulpiano, la justicia e§ 'la veluntad constante y perpe -
tua de dar a cada uno lo suyo’”, Este coﬁcept.o de justicia es
de conformidad a la ley, porque presupone que lo suyo, lo de
cada uno, esti ya determinado por una ley. Kelsen dice que
esta definicién estuatolfgica por no indicar lo que es suyo de
cada uno; pero el maestro lﬂlrecia.do Hernindez dice que lo su_
vo de cada uno son "su cuerLo ¥ su espiritu, y todas sus po-
tencias y facultades; y suyos son también los actos que reali-
za con conocimiente de causa y voluntad libre; de tal modo -
que no se nos debe imputar o atribuir actos que no hemos rea
lizado o que los realizaron otros; por esc el ser humano en -
razfn de su inteligencia y su voluntad se convierte en autor-
de sus propios actes, en ca.\lzsa. eficiente de ellos y debe el -
autor de unacto responder dnl ésteyde sus consecuencias, bien

sea para mérito o deméritol ganancia o perjuicio, utilidad o



pérdida en su patrimonio o libertad."

"dar a cada quien lo suyo', ‘el sentido comin y la Ley sefialan-
los objetos y cosas pertenecientes a una persona, como un li -
bro, porque lo comprlb en tal parte, o un terreno, ete, No es

absurde dar a cada quien lo suyo si se lo han quitado,

Derivado del principic de Ulpianoc, aparecen los deberes del -
Estado en favor de cada indjviduo, considerando como persona
humana y que determina a c[ da uno no se le ha de dar tanto co_
mo &l haya dado, ni en cierfa proporcifn como lo que & mis-
mo haya previamente dado, ’sino que se lc debe garantizar su -
calidad de hombre, sus derLchos a la vida, a la instruccién 3-r..

educacién, al trabajo, a la propiedad, a la asistencia social ,

a la salud, ete. Es éste un tipo de justicia atributiva,

Hay otras relaciones entre los indi;riduos en qua cada unc de =
ellos debe dar de acuerdo con lo que ha recibido ¢ recibiré del
otro, o de acuerdo con 1o que ge prometié dar, Esta es la jug,
ticia "CONMUTATIVAM, en la gual dice Aristfteles que se cum
ple la proporcibn aritmatica de igualdad, o sea la exacta com_
pensacién; ejemplo: siX ledioca Z 5, Z debe devolvera - -

aquel 5; que haya equivalencia en las prestaciones.



Otra manera de aplicar el concepto de justicia es si se trata de
coopera.dore:g de una obra comiin, pues aqui merecen los indivi.
duos una remuneracidn proporcional al valor del acto de coope
racién; por ejemplo: Si Peldro cooperé con 100 y se le dan 20,
a José que cooperb con 50, se’le deben dar 10, Aristbteles lla
ma a es6ta especie de proporcibn geométrica, es correcta; y

constituye la Justicia DISTRIBUTIVA.

Hay otras relaciones que implican deberes de cada una de las
partes en favor del todo, como los deberes directamente en fa-
vor de la comunidad, es lo que se llama justicia gocial; esto
ocurre cuando se nos imponen debercs enfavor delos indivi -
duos y de los grupos més débiles 6 menos favorecidos por ra -
z6n de enfermedad, de corta edad, de faltade instruccib6n, de -

vejez, de desempleo, condicidn econémica deficiente, etc,

Este tipo de justicia abarca el pago de impuestos, serviciomi-
litar, colaboracifn al servicio jurisdiccional, etc., ya esto se

le denomina justicia CONTRIBUTIVA,

Platén considera a la justicia en sus acepciones de’individual y
social, afirmando que la justicia individual establece unorden

interior, haciendo del individuo un hombre justo y armonioso,
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que somete la voluntad de sus actos a los dictimenes de la ra-

zén,

La justicia Social - dice Platén - significa ¢l principio de arme
nia en la vida de relacibén que coordina las acciones da los hom
bres entre si en Ia sociedad civil con miras al bien comfn, in-
tegrindose as{ de este modo el orden social, Las anteriores -

concepciones son irrefutables,

Se pretende excluir a la justicia de 12 teoria cientifica del De -
recho desde Hobbes, quien afirmaba que la :iusticia. congiste -
simplemente en ¢l mantenimiento de los pactos y que donde no
hay un Estado o poder coercitivo que asegure la observancia de
esos pactos vilidos, no hay ni justicia ni injusticia. En el misg,
mo sentido, Kelsen afirma que: ''Justicia significa el manteni_
miento de un orden positivo, mediante su concienzuda aplica «
cibn®, ' Entonces, cl comportamiento deun individuo es juste o
injusto en la medida en que es juridico o antijuridico, o sea que
corrcsponde 0 no a una nerma jurfdica que el sujeto presupone_
vélida, porque tal norma pextenece a un orden de derecho posi

tivo,

Ia injusticia en 103 individuos y en la sociedad hace nacer odios



-y luchas entre los hdmbres, en tanto que la justicia produce =
acuerdo y amistad; y mientras los humanos no tuvieron el arte
politico del respeto reciproco, no pudieron reunirse en una so-
cieddd y eran aisla.da.mer:te destruides por las fieras. Los Fi-
l6sofos '.y' juristas han medido la justicia de las leyes, no con -
referencia a su eficacia, sino con objeto de garantizar éste o
aquél fin reconocido como Ultimo o como valor fundamental. Al
gunos de estols fines son la paz, la felicidad, la seguridad, la

libertad, la utilidad y la.'igualda.d; ellos gon las estrellas que -

guian a la nave en el extenso mar de lo juridico,

LA EQUIDAD,

La equidad es el proceso por-medio del cual hay apelacién a la
justicia en cuanto se dirige a corregir la Ley; Aristételes :iice:

“La naturaleza misma de la equidad es la rectificacién de la ==

Ley cuando se muestra insuficiente por su cardcter universal',

La equidad interviena para juzgar; no a partir de la Ley, sinoa
partir de la justicia que la Ley estd encargada de realizar, por
que la Ley tiene cardcter general y no cabe considerarla per «

fecta; es decir, la Ley puede estar sujeta a error,

La equidad, en cuanto a la aplicacién del derecho, no se identi
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fica en todo la justicia, sino que la supone,

La equidad exige a los jueces una especial prudencia para inter
pretar la Ley y aplicarla, Toma en cuenta la equidad todas las
circunstancias peculiares y la buena fe en la celebra.c-.;én y cum
plimicnto de los negocios juridicos. La equidad debe servir pa
ra atemperar el rigor dc las leyes escrites y restaurar asi los
finea esenciales del derecho sin.scbrepasar los limites de la -

Ley fundamental,
LA PAZ.

Un ordenamiento justo, debe ser un ordenamiento que garantice
la paz,‘ segin Hobbes, substrayendo a los hombres del estado -
de guerra de todos contra t;ados, al que los rec:luce el ejercicio-
del derecho natural., Una teorfa, partiendc; de Ia experiencia ,
puede postular que un orden jurfdico no sélo debe satisfacer los
intereses de uno a expensas de otro, sino que logre un compro
miso entre intereses opuestos, gque reduzca al fni'nimo las fric
ciones posibles y de este modo cqnduzca’a una paz duradera,

S6lo un orden asi o semejante estaré en situacidn de asegurar -

una paz social a los que a &l se hallen sujetos, y serd sobreuna

base permanente,



Si el ideal de justicia en su significado original es algo muy i -
ferente del ideal dE Paz, dehe existir la t_endencia deidentificar

los dos ideales o substituir el ideal de Justicia por el de Paz .
EL BIEN PROPIO Y EL BIEN COMUN,

La voluntad del hombre se mueve siempre en atencidn a un bien
para si, o para los d-emﬁ.s que resuelva alguna necesidad inme-
diata o posterior, bien sea del caricter bioldgico o material ,
peicolbgico o intelectual., A este respecto, la doctrina del bien
raéi‘c.ma,l sostiene que el bien no es algoe independiente del ser,
sino lo que lo perfecciona, porque actualiza sus potencialidades.
La misma doctrina sostiene que toda ser, en cuanto existe, es
un bien, y que de acuerdo con su naturaleza tiende a realizar .
su proyeccifn, perfece.ionéndose por determinados medios; as{
ima semilla es una Planta en potencia, al sembrarse se desa -
rrolla en una planta o en un érbql, que a su vez dard frutos; eg_

to es el bien en sentido ontolbgico,

El hombre cuando nace es un ser, mezcla de potencia y acto ,
tiene una finalidad intrinseca para perfeccionarse,.superarse y
actualizar armdnicamente sus facultades de acuerdo con suna-

turaleza, inteligencia y libertad.



- 44 .

En tanto que los seres son movidos hacia su fin de acuerdoe con
la causalidad que expres;an las leyes cosmolbgicas, l-os animae
les se mueven por el instinto, En el hombre r-ige el princip;Io-
de la voluntad que elige entre dos o varios camines, siendo asi
duefic de sus actos, alecanzando cimas de perfeccifn o degra -

dindose mis que las bestias,

El hombre, cn relacién con sus.scmejantes, realiza el bien, co
min, cuya definicidén es la siguiente: "Es el conjunto organiza
do de las condiciones sociales, gracias a las cuales la persona

humana puede cumplir su destino natural y espiritual",

Francisco Sufrez dice: "supuesto que las leyes son para gober
nar 2 una comunidad vy no a2 un individuo, deben prescindir lo -
que mira al bien comf@in, Y asi, deben pregeptuar lo que es =

recto en todas las virtudes y vedar lo que es opuesto a ellas.”

Los actos necesarios para el bienestar y progreso de la comua-

nidad, forman parte de los actos que tienden al bien comfin.

Se considera como perteneciente al bien comfn, no sélo aque -
1o que mira a la utilidad temporal, sino también, lo que toca-

2 las buenas costumbres y a un medo conveniente de obrar, co

mo es el que los actos se realicen con libertad, y todos los -



.

bienes ffsicos y sociales queha de fomentar el Estado tienen
por fin préximo el bien c;amﬁn de esta vida terrestre y la paz
¥ tranquilidad piblica; aunque ni el bien de los individuos ni_
el del Estado en cuanto tal, sean fines en si mismoa, pues el
bien comfin social, como el Estado son instrumentos rectores
¥ coordinadores de la comunidad, elementos esenciales de la

sociedad organizada.

El hombre contribuye al progreso y mejoramiento de la comu
nidad, redundandc &sto en su propic beneficio; de ahi que la =
sociedad correlativamente tenga el derecho de exigir a los
particulares tal contribucifn; de este modo se logra garanti-
zar la existencia de un ambiente ciyiliza.dol vy culte, que faci.
lite a la persona su perfeccionamiento 0 superacidn ¢n el or =~
den social humano, Por supuesto que l-a sociedad nunca tiene
el derecho de s;tcrifica.r las prerrogativa:s egenciales dela
persona invocando el bien comuan, ni debe impouer o prescris
bir una condu'c:ta. que en lugar de perfeccionar al hombre lo -
degrade, pues el bien com(in implica el respeto eficaz de los
derechos y libertades fundamentales, nunca exige la supre =
sifn de esos derechos y libertades, y la funcibn propia de la

sociedad consiste en ayudar al hombre, no en hostilizarlo vy
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envilecerlo,

La nocién del bien comiin comprende también los objetos tradi
cionales inherentes a la vida de la comunidad; comeo el lengua
je, la ciencia, las tradiciones humanas, patribticas, la civili
zacibn, la cultura, ete, Todas estas realidades no son obras

deun sblohombre, sino de generaciones y aprovechan a todas.

La Familia, la asociacién profesional, el municipio, las aso-
ciaciones mercantiles o civiles, las asociaciones deportivas,
cientificas, culturales, religiosas y politicas, etc,, que inte-
gran el orden social y que tienen como fines asegurar el bien

comfin en general.
ACEPCIONES DEL BIEN,

El bien en general, se divide en bien honesto, bien deleitable

y bien ftil,

De estos bienes, la Doctrina del bien racional afirma la pri -
maecia del bien honesto, el cual perfecciona al ser, Se afirma

esa primacia sobre los bienes de utilidad v de deleite.

Respecto del bien deleitable, el goce que acarrea la posesibn

del bien honesto, frecuentemente es un incentivo que atrae a



la voluntad a hacer una recta eleccién entre los objetives que el

entendimiento le prepone,

La concepcibn utilidad hace de lo ftil el principio de todos los -
valores morales y considera bueno todo lo que sirve al hombre_
como provechoso; tiende fundamentalmente a su bienestar me =

diante un célculo de placer.

La ética condena los actos ajenos al bien ¥ que llegan hasta el -
campo de 1o antijuridico, como los actos delictuosos: El asesia
nato, el adulterio, el robo, la mentira y el suicidio, porque im_
plican privaciones del ser, El asesinato priva de la vida a un «
semejante, suprime a un .s er biolégico humano; el adulterio dis
pone de una mujer que no le pertenece, que forma con su mari-
do la unidad bésica en su hogar, destruye o relaja esa unidad y
el propio der de la familia; el ladrén reduce el patrimonic de -
una persona, la unidad de bienes eatimables en dinero, afecta a
la voluntad de su duefio, el mentiroso atenta contra el ser de la
sociedad que no podria existir si los hombres no procedieran a
base de veracidad en sue relaciones y tamibién priva el lenguaje
de su funeibn especifica, ya que aquél debe ser vehiculo fiel pa-

ra transmitir el pensamiente. El suicida se priva de su ser -



corporal, privando de uno de 5us miembros a la sociedad y a

la familia, quien espera de él una persona ftil,
CONSIDERACIONES AL TEMA ANTERIOR. .

Algunas veces es imposible .lograr el bien para &i o para los
demés; ocurre que a veces el individuo llega a robar por -
fuerza mayor para satisfacer el hambre que le aqueja o la de
sus hijos. El que miente con un fin Gtil, debe hacerlo cuando
algo valioso esté de por medio, aunque la moraly la rectitud.

le prohiban.

Respecto al bien comfiin, éste no debe favorecer sfloa una
minoria o mayoria de los miembros del Estado, sino quede-

be tender al bien de todos los integrantes d.e la colectividad ,

Es una exigencia del bien comin el que los poderes del hom-
bre, su libertad, la espontaneidad de sus decisiones; que no
se trate a les ciudadanos como siervos o esclavos, ni como
menores de edad, o incapacitados, sino como seres responsa
bles, pues fodostienenderechoadesarrollarse yperfeccionar
se utilizando los medies que el Estado pone al alcancede la

sociedad,



LA SEGURIDAD JURIDICA.

La seguridad es la®conviccién que se tie'ne dentro del orden s0
cial en que se vive, de que una gituacién no seri modificada
por la violencia o por una accién contraria 4las regla.s ya los
principios juridicos que rigen, o si'llegan a producirse esos
actos de agravioa lo.ﬂ derechos que la Ley protege, serin re
parados; Carlyle, citado por el maestro Rafael Preciado Her
nindez en su obra "].;ecciones de Filosofia del Derecho", dice-
que de acuerdo con la concepcién medieval del Derecho, es el
orden jurfdico el que proporciocna la garantia de seguridad al
individuo y a sus bienes y que es la Ley la que protege y da se
guridad a los particulares, ta.:_1to para su vida, como para su

propiedad, afin frente a los gobernantes.

La seguridad juridica tebricamente descansa sobre tres pun =
tos principales del orden juridico, que.son: El orden, La efi
cacia de la Ley y la Justicia. E] orden es el plan general ex.-
présado por la legislacibn vigente para la'\ cormunidad. Pero no
hay orden donde la Legislacién no se observe eficazmente, ni
por los particulares; ni por Ia‘autoridad, se necesita también
que el orden legal esté fundado en la justi;:ia, ademis de tener

carfcter de juridico, porque un orden legal fictico, pero injus



to, no produce seguridad y Garnelutti a este respecto dice: -
",.La obra del legislador no vale nada #i no responde a la jus
ticia.,.'" Las leyes injustas no son fitiles nunca para la pazni
son duraderas y se asemejan a un traje que no estd hecho a la

medida y que nos molesta y aprieta constantemente,

Nuestros tribunales y la legislacién en vigor, han institufdo -
la cosa juzpgada y la‘preacripcifm como medidas de seguridad
juridica para los gobernados que tienen Que recurrir en de -
fensa de sus derechos; elle es del todo eficaz y laudable, sb
1o que nuestra legislacifn también para los juicios no se eter
nicen, sino que la administracifn de justicia sea realmente -

expedita y gratuita,
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ETIMOLOGIA DE LA PALABRA SCBERANIA

Como nos recuerda el Maestro Esquivel, etimoiégicamente la
palabra soberania proviene del latin medieval supremitas (su—
prema potestas), o procede del latin super, del que se formé

guperanus y soberaniz o de la expresibn super omnia,
El actual término de aoberania del francés souverainete,

El término soberania parece tener varios significados; pero -
se; aplica esencialmente en un sentido de ausencia de subordi -
_ nacifn y en cvierta forma tambibn comeo falta de limitacifn, Se
dice '""que una potestad es suprema cua‘ndq no reconoce supe -

rior, o es que tiene el poder supremo o el mis elevado,
ORIGENES DEL CONCEPTO.

La nocidn de la palabra soberanfa surge en la segunda mitad
del Siglo XIII, a.nt'es de Juan Bodino, pero fue este ilustre Fi-
1650fo, quien la estudié por primera vez expresamente, por
que nadie, ha.s-ta. entonces, la habia e.studia.do sisterniticamen-
te, ni la habia definide, y dijo que la soberania es "el poder -
absoluto y perpetuo de una Repiblica". En 1586 public;S sus 6

libros "De la Repiblica, y ¢n ellos definié a la soberania -



como "suma potestag', o sea, el poder que reina sobre slbdi

tos y ciudadanos sin restricciones legales',

Deapués de Tomis Hobbes de Malmesbury, partiq'endo de las
caracteristicas y necesidades del hombre, dijo que éste busca
su utilidad, segin sus deseos, y que todos aspiran a lo mismeo
¥ como no pueden lograrlo, surge el odio, la desconfianza y -
- la lucha: Homo hominis lupus, y como esta situacién de Be -
llurr; omnium erga omnes, et insostenible, el miedo obliga al
hombre a pactar con sus semejantes, cediendo al cuerpo poli-
tico que se forma toda la fuerza y el poder para que garantice

la vida, la propiedad y la libertad,

La esencia de la soberania es para Hobbes un peder sin mis
limites que su potencia, y la Ley es 6lo un pr-ctducto de la vo-
luntad del soberano y la justicia se reduce a la Ley, Es el -
miedo al 'a.narquismo v a la disolucién social }o que o'blfga aun

pueblo a mantener un poder tan fuerte.

Juan Jacobo Rousseau fundamenta el absolutismo popular y ar
gumenta que el hombre vive aislado, pero que por un amor a -
la justicia innato en todos los corazones, los individuos cele -

bran por conveniencia, para no perecer, un contrato tdcito; ¥
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merced a este acuerdo de voluntades, el hombre pasa del esta-
. -
do natural al estado civil, Se forma un.cuerpo politico, al que_
se le denomina Estado cuando es pasivo, y soberano cuando es
active. Las voluntades particulares forman en el cuerpo polfti
co las voluntades de todos, que es la suma de aquéllas, pero co
mo casi nunca es unfnime, lo que importa. es la voluntad genen~
ral, la voluntad de la mayorfa que es propiamente la voluntad -
del Estado y afirma que csta voluntad general es una voluntad -
superior que emana del pueblo y t‘iene siempre razbn, mientras
que la voluntad del ciudadano o de la minoria debe resigné.rse ¥
reconocer su equévoca.cién. La voluntad general conduce a la
soberania, y ésta es poder sin garantias, Rousseau estaba en

el ezror de que la voluntad general era siempre justa y que no

‘era posible que pudiera dafiar a sus miembros, P

Juan Austin, otro tebrico de la soberanfa, de tradicibn utjlita -
rista c.omo Hobbes, parte de qus la Le).f es el mandato del sobe
rano y que el finico Iimite de la soberania, poder supremo , as
el que el soberano mismo se impone obedeciendo voluntaria -
mente la ley positiva creada. Esa soberania la hacia residir -
en ¢l Parlamento Nacional ; 6rgano que publicaba las.‘leyes in

glesas, pudiende cambiarlas a voluntad,

‘



Juan Austin es el sostenedor del pogitiviemo juridico, pues de-
o Py R
cia'que tinicamente la fuerza represiva puede hacer respetar

las leyes, porque el miedo al castigo es el factor que determi -

na a la voluntad,

El proceso de desarrollo de la idea de soberania es muy com _

plejo.
COMENTARIOS.

La soberania no nacié con el absoluto; ya que intrinsecamente
8u naturaleza no se reduce a éste, sino que sus raieces se fin -
can en las profundidades de la legitimacién entre pueblo y ge .
bierno. EIl poder no p:uede ser sin restriceién legal, como de -
cia Bodino, porque un gobernante puede equivocar su misién o
mal interpretar la Ley; por lo cual el sibdito si puede reclamar

su derecho, exigiendo la rectificacidén juridica procedente.

E) hombre no puede actuar sélo, segln sus deseos, ni crear po
deres sin més linites que su capacidad de dominacibén, porque
esto es edificar para destruir, La voluntad general no puede
ser siempre justa; si fuera asi, no habria nunca acciones béli-
eas de una nacidn con otra. No es verdad que 86lo la fuerza

represiva puede hacer reopetar las leyes, porque el miedo al



castigo es el factor que determina la voluntad; si esto fuera asi,

las chrceles estarfan vacias,

I.O ABSOLUTO EN RELACION

CON LA SOBERANIA.,

El concepto de lo absoluto marca en 8u comprensibn la nocibn «
de necesario, es decir, que tiene en si su razén de ser, de infi-
nito, de perfecto, acabado y completo y ain Mmites en todas sus

cualidades; esto es de aplicarse estrictamente sélo a Dios,

Lo absoluto, tal y como puede usarse dentro de la Filosofia po =
litica, se refiere mis bien a la esfera de loa valores, significa-

que vale, independientemente de cualquier condicibn.

En filoaofia politica, el soberano no tiene ninguna autoridad su -
perior, ni esti subordinado; entendiéndose &sto como la facul -
tad suprema queno recibe 6rdenes, y no como el estar fuera de
todo orden; pues todo ser estd dentro de un orden en el cualse
supone una directriz, y tra.té.ndos_e de un orden humano, dice -

Garcia Maynez, tiene-que ser valioso,

Este orden presupone un criterio ordenador, que es el estable

cido por las leyes morales y los principios de derecho natural,



los cuales tienen valor para todos los sujetos que piensan. Esta
va.li'dez universal es posible 'extendgrla a la soberanfa, como-
un concepto cuya validez no estd sujeta a condiciones facticas ,
sino a criterios £ticos, La idea de lo absoluto en relacién con
la goberania se ha empleado como un término vago, como sinb.
nimo de abuso; &6lo puede referirse esta‘independencia. al de-
recho positivo, pues-a.nte el derecho natural no se da nunca 'co-
mo vilida, o sea, que lo absoluto s6lo puede darse u operar en
el campo de los valores. Entonces, cuando se dice que la ao -
berania supone ausencia de subordinacibn y falta de limites, de
be aceptarse esta proposicién en el sentido de que dicho concep
to otorga a aquél de quien se predica un derecho [natural); es -
decir, sin que necesite una autorizacién para ello, y también -

\
una facultad suprema dentro de lfmites racionales para modifi-

car el derecho positivo,
LOS LIMITES DE LA SOBERANIA.,

Se admiti6 en un principio que la soberania podrfa tener limi -
tes de hecho pero juridicos, porque los derechos del individuo-
segln algunos juristas, son consideradoa_ #blo como simples - -
Nintereses legitimos'', o derechos reflejos, siendo el Estado -

quien otorga incluso la personalidad. Esta corriente del pensa



miento ju.ri'dico fue posterior a aguélla que afirmaba que la so
berania del Estado no tiene méis limite que elde supropia fuer-
za, Después aparecié'la‘ dectrina de la "autolimitacién', ex -
puesta principalmente por Von Ihering, Jellinek y carré de -
Malberg, quienes afirmaban que la soberania tiene limites ju-
r{dic;)s, poraue el Estado al cre;ar el derecho determina gue-

dar ligado a él,

Con ello pretende esta Doctrina conciliar la supremacia .del
Estado con la sujecidn del mismo Estado al derecho vigente .
Kelsen llamé a ésto en términos irénicos como ''el misterio =
de la Auto-limitacién'., Los criticosg llaman a esta teoria co-
mo un absurdo y que la cuestifén se encierra en un circulo vi «
cioso, afirmando que quien ticne el derecho tiene también de-
recko de dispensar esos limites, y que ol soberano legislador
no necesita infringir nunca el derecho, ya gue por medio de le
yes p'uede adaptarlo a todo lo que quiera hacer, Existe asi en
el fondo de esta doctrina, un positivismo voluntarista que de -
termina que la mera voluntad del gobernante tiene un poder -

normativo absoluto, sin importar elcontenidode sus mandatos,

.

Entonces dice Dabin, la autolimitacién considera a la sobera

nia como absoluta, siendo la voluntad del Estado loquelahace



relativa,

El contenido de los limites jurfdicos de la soberania es de raj
ces méis profundas; no gon de naturaleza fictica, ni como una
especié de deregho natural condicionado por los efrculos cul -
turales al Arbitro del legislador, como la organizacién de la

familia, el régimen de propiedad y otros,

En las modernas monarquias absolutistas y en las antiguas,
existian esos limites juridicos, como relaciones entre los go
bernados y el poder, sin regulacién, Otto Mayer dice: - los
lfmites de la responsabilidad ante sf o ante Dos,.las consi -
deraciones prudentes de lo til y lo factible y hasta la fuerza
de la tradicién no aon propia.rﬁente juridicos, ¥ lo mismo es
la auto-limitacibn, er la cunl el Estado puede disponer los 1§
mites arbitrariamente, dictando mandatos contra la naturale
2a racional, libre y social del hombre sin sentido axiolégico,
los cualcs pueden ser inclusive a la luz del positivismo de -

carécter juridico,

"Los lfmites juridicos de la soberania estén incrustados den -
tro de lo &tico, pues s6lo desde este punto de vista es como -
un poder soberano ilimitado, se puede calificar comeo total -

mente inaceptable, ya que implicarfa suponerlo perfecto e in_



falible,

Se necesita ver si existen principios &tice - juridicos com ca
lidez universal que limiten a la soberania, o sea gque no sean
limites mudabies, contingentes o irrelevantes como los de «
naturaleza politica o histérica, lLos limites de la soberanfa
no puedén ser de tipo circunstancial, sinc que deben ser sos
tenidos por la fuerza de la razdn y el espiritu del Hombre; o

sea, los limites que imponen los principios de la justicia.

Coing afirma que todo poder de un hombre sobre otro tiene -

que ser limitado y no puede ser de otra manera, porque 3i
no fuera asi, su soberano, dice que son dos los puntos de -
vista. El primero se refiere a la na‘tura.leza de la cosa, o
sea, la finalidad especifica de la misma, y negacidén implica
ria la supresién de todo derecho y de toda moral posibles, -
GCoing, 'escudriﬁando en qué radican esos litnites justos del -
poder, sefiala como ejemplos los siguientes: el padre nece-
pita de ma.yo_r‘poder sobre su hijo, que el maestro sobre su
alumno; un militar requiere mayor poder sobre su subordina
do que un patrdén sobre un empleado. Ningune, pues, c:[ebe -
tener mis poder del que exige la fi;m.lida.d socijal de cada ins

titueibn, (la familia, la escuela o el ejército, segln los ca -
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.808); ¥y algo mésa el fin berseguido y los medios utilizados para
alcanzarlo exigen una relacidn correcta de proporcién, ponien-
do como ejemplo lo dicho por Jellinek, al afirmar que "la auto_
ridad no puede ordenar que se derrumbe una construccidn peli
grosa cuando basta repararla finicamente;'" Este ejemplo mar-
ca el primer principio de la limitacidén del poder en general, y
en ei caso especial de la soberania, ha de implicdrse diciendo-
que si el bien comin es ia finalidad de la E?.utorida.d socberana ,
ésta no puede poseer facultades que c;n modo alguno la ayuden-
ala c0nsecuciéq de dicha finalidad, Dabin agrega: no debe inw
térvenir en el campo de lo espiritual o en el dominio de lo es -

trictamente privado,

El segundo punto de vista es el que ;se refiere a los derechos «
fundamentales, llamados también derechos piblicos subjeti\'.ros,
derechos del hombre e incorrectamente garani;fas individuales.
El poder podrd algunas veces intervenir y suspenderlos, pero
no suprimirlos, S6lc en casos concretos puede sefialarse la -
forma que debe tomar la intervencién ¥ debe ser con suma pru_
dencia y justicia por parte del poder soberano; justicia sobre -
\

todo, porgue una forma vacia puede recibir cualquier contenido

y la expresién romana de "'a cada gquien lo suyo'’, tiene el claro



sentido de obligar a recondcer a cada hombre su cuerpo y su
espiritu, sus tendencias fundamentales ordenadas a su desarro
llo normal, y los actos que realiza y que son suyos, asf como-
sus consecuencias. Esto obliga al poder a dar al stbdito go =
bernado lo que se debe, conforme a las exigencias de sy natu -
raleza, en orden a su subsisgencia y perfeccionamiento indivi -
dual y social, Esta es la justicia que debe limitar las inter -
venciones del poder, reconociendo a cada ser humano igualdig
nida:d, vy asegurindole sus derechos fundamentales o prerroga-
tivas esenciales, a fin de que pueda actuar como ser indepen-
dicénte ¥ rc::sponsable y no subyugando al poder absoluto de otro
hombre., Ademds, de los limites sefialados, Coing indica - --
otros dos pri_ncipioa de la justicia protectiva, que son: primero
el titular del poder estd ligado por los principios delealtad vy
confianza en el trifico con suas slibditos, excluyendo el dolo y-
la arbitrariedad; segundo, todo poder debe ser supervisado ,
subrayando que la importancia de los medio; de control residen

en gue éstos estéh a disposicién del subordinado,
OBJECIONES AL RESPECTO,

Carré de Malberg afirma que existen "Leyes de Justicia y Le -

yes que gobiernan a las sociedades humanas y que son superio -



res a la voluntad del Estado" y afiadiendo dice, _-_tales reglas -
de conducta a férmulas jurfdicas morales o politicas y no sus -
ceptibles de reducirse a fé;-mulas juridicas, y sigue diciendo -
que tales principios no pueden limitar juridicamente la volun -
ta.d del Estado, porque no h.a.y una potestad capaz de imponer -
los y que requieren para ser ''eficaces', ser transformadas en

derecho positivo.

Respecto a la primera observacién de Carré de Malberg de que
los principios de derecho natural son puramente morales y no
susceptibles de expresarse en reglas de derecho{ es falsa, vy
refiriéndose a esto dice Coing: ... son prin;:ipios que pueden -
expresarse, aplicarse en leyes y sentencias,.., el derecho na
tural sale del &mbito de la ética pura, No da miximas de com

portamiento personal, sino principios del orden sociall,

'Respecto a lo segundo, dioho por el mismo Garré de Malberg,
es verdad que los principios requieren de la voluntad humana
para ser eficaces, pero no es la mera proposic:i(‘m normativa -
del gobernante, la que convierte a los hechos en derechos; és-
to requiere fundamentalmente lo axiolégico como fundame.nto-

de validez, que es lo que hacen los principios, independiente -

mente de la voluntad, la cual limita su papel a la realizacién -
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de los supuestos que encuadra el derecho positivo, "La validez
del derecho natural, dice Coing, tiene el mismo alcance que -
la de los valores de que se deriva, y su apoyo no es el poder,
sino la conciencia,!" En el mismo sentido, dice Bodenheimer:
"un orden que no es consciente de los rasgos indeatructibles -
de la naturaleza humana es muy probable que s;ﬁra. crisis, de
rrumbes y hasta su desintegragién“. Un orden tal no merece
ria el calificativo de juridico, sino de factico, y sus leyes no

vincular&n moralmente.

Se establece al través del desarrollo histérico de los limites
del poder soberano un concepto de soberanfa como un poder -
juridico, diferente del puro poder material de hecho, limita -
do por los principios del derecho natural, cuyos valores fun -
dantes son la justicia y el bien comfin, Estos son los limites
efecti.vos del pc;der soberano, porque ponen fin a una exigen -
cia racional, Un poder politico gque no esté ordenadoc hacia el
bien comdn y la justicia, se convertird sim{:lemente en supre
mo poder d-e'dominacién, o en el poder del més fuerte; pero -

deja de ser juridico y enrde soberano.

LA SOBERANIA Y SU FUNDAMENTO FILOSOFICO-POLITICO,



- Reflexionando sobre las miltiples concepciones politicas-hist§
ricas, se determina que lla cuestién del origen Gltimo de la au_
toridad es filosbfica y no teolégica; esto es, que.viene de Dios,
s6lo en el sentido de que Dios es la causa dltima de todo lo que
existe. Eg cuestifn ética porque un hombre debe entrar en re
lacién de obediencia con otros para deacubrir ¢l primer prin -
cipio de la autoridad y se considera que dentro del mundo la na
turaleza humana no puede conservarse ni desarrollarse sino -
en un estado de cultura-., el cual requiere una autoridad politi-

ca,

Las teorfas que han pretendido dar a la autoridad fundamentos
contractuales como las de Hobbes y Rousseau, &6lo son cons -
trucciones arbitrarias sin bases histbricas, porque los hom -

bres siempre han vivido en sociedad, y ésta requiere siempre

de un poder,

En la vida social siempre hay quienes deben dirigir y mandar
y vemos gque la autoridad fActicamente deriva de la naturaleza
de la..s cosas, del principio del ser como fuente de su trascen
dencia, sin dejar de entender que la exigencia &tica de una au_

toridad y su derecho de mando se complementan al ver la vida



social, no como una simple coleccién de fendmenos, sino como
la participacifn ordenada por una ley suprema, la cual no des -
conoce ninguna autoridad, sino que por el contraric, preserva-

y protege,

Pasando de 1o ético y filoséfico de la auto;-idad, llegames alfun
damento de la soberanfa, afirmando que no basta decir que es
necesaric que exista una autoridad suprema que se ocupe de re
solver en definitiva los asuntos y que haya la posibiﬁdad de una
cadena de autoridades adinfinitum, porque es absurda, sino que
es forzoso reconocer que la persona humana constituye un po -
der con competencia para todos los asuntos de la comunidad vy
resuelve sin la posibilidad de recurso alguno, para que pueda -
hablarse de soberania, Aristbteles hablaba de la autarquia de
la polis, que consistfa en la autosuficiencia, en tenerlo todo en
la comunidad y no carecer de nada, comprendiendeo este concep
to de autarquia.no sélo lo econbmico, sino también lo educati -
vo, moral y politice que lleve en sf el poder del Estade y com
prendia sin -e:'ccepcién todos los &rdenes de la vida, En el mis_
mo sentido, Santo TomAs hablaba de la sociedad perfecta con -
gistente en que el hombre posea de modo suficiente todo 1o ne -

cesario para su superacién en la vida comf@Gn, Para toda esta



escuela de pensamiento la finalidad del Estado 1lamado civitas,
Reino o Repiiblica gra el bien comiin, el cual exige un supremo
de los intereses particulares y de los grup-os sociales, El Es -
tado requiere la seguridad de que las cuestiones de jhsticia ¥
equidad se deciden de modo definitivo, Hic et nunc, constitu -
vendo asi el orden en la sociedad, Entonces vemos que la so -
beranfa sigue necesa.ria.mente a la autarquia y &1 al bien .comfm;

siendo éste {iltimo el fundamento principal de la doctrina sobe -

rana,

El bien comnin como fundamento de la' soberania en la finalidad
del poder del Eitado, comprende todas las actividades de que;
es capaz el hombre, bien sea intelectuales, artisticas o mo_
rales, y sblo las sociedades capaces de abarcar todos los
fines que pueden alcanzarse a través de la convivencia, son
“
propiamente soberanas, porque pueden formular un derecho y
hacerlo respetar y sélo en las sociedades perfectas cuyo bien
comin es el mids general y con una organizacién juridica mis
amplia, 6e da el derecho de decidir en forma definitiva las -
cuestiones supremas de la vida comin, Las demis sociedades

que persiguen fines parciales estén subordinadas a la sociedad

perfecta o autarquia,



pre a las cuestiones supremas, relacionadas con la organiza

cibn politica de una comunidad, y la Maestra Aurora Arndiz

dice que es "la atribucién soberana que reside en el derecho -

de establecer cambios politices. De lo contrario, ¢l scbera
no dejarfa de serlo™, y Villoro dice que "es la facultad de de -
terminar el régimen politico o forma de gobierno, asi como -
de sefialar las personas de los gobernantes'', No radica en &g
to realrﬁente, la esencia de la soberania; ésto puede conside -
rarse que es un atributo ¢ propiedad que deriva de ella, Bodi-
no decia que la aot‘)erani’a es propiamente el poder de legislar-
v Francisco Suirez decia que la soberanfa era el vpoder de dar
leyes como la actividad eaenc:l:.almente exclusiva de una potes-
tad suprema, y del Cecchio dice que es la funcidn legislativa, -
la expresifn directa de la soberania porque a través de leyes

se organiza y ejecutan todas las funciones del Estado,

No es que el poder legislative sea el soberano dentro del Es -
tado, La scberania estd mds alld del poder legislativo y de -
cualquier otro poder de la cldsica y tradicionzl divisibn de po_
deres, Todos los‘podéres y funciones del Estado necesitan es8
tar legitimados (co=sa distinta a la leéalida'd}, en funcifn de la

idea del derecho, La soberania es ''la facultad de realizar la



idea del derecho en cada pueblo'’. Idea del derecho es su conte
nido esencial, no comno creacidn arbitraria, sino como un orden
normativo apegado a valores; y Stammler dice, como un intento
de justicia, La soberania es el derecho a decidir en forma defi
nitiva y por medio de la realizacifn de la idea del derecho, las-
cuestiones fundamentales de la organizacibn politica de una co «

munidad perfecta,
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2,

CAPITULO V

CONCLUSIONES

No ae puede vivir sometido a la propia voluntad, pues de -
subordinarge al orden que unoc se‘da a sf mismo, se niega
en 1;odo la idea de todo orden, y es precisamente a 1a pro-
pia voluntad a la que no s¢ puede. estar sornetido porqué -

seria la negacibn fundamental de todo deber ser,

La positividad ajena a los postulados filos6ficos del dere -
cho positivo o primeros principios, como expresifn de -
una voluntad arbit.raria. como mera facticidad y regulari -
dad impuesta por la fuerza no constituye positividad jur{ -

dica, porque la positividad jurfdica representa una técni -

ca elaborada por un poder con base en los principios filo_

sbficos y racionales que norman la convivencia humana;
por eso el orden juridico positivo no es auténomo e inde -

pendiente, producte fnico de la voluntad de quienes ha -

biendo logrado escalar o usurpar el poder pueden impo

nerse de hecho a todos los miembros de la sociedad,



II

Quienes ejercen el poder social v aplican las reglas que es
tablecen, de:ben estar de acuerdo con los primeros princi-
pios o postulados filoséficos, los cuales legitiman el poder;
puec 86lo asi tienen verdadero caricter de autoridades po-
liticas, ya que el orden normativo, el orden social yvel-«
order; &tico deben ser siempre los pilares del derecho PO =

sitivo, integrando un complejo firme y arménico,

Es esencial que en la democracia coexista el poder yla
oposicién para qu.e el derecho de mandar sea una realidad-
efectiva vy eficiente, donde la autoridad politica alcance su
plenitud de legitimidad y que la oposicibn seria y fecunda ~
cuente con un sistema completo de libertades politicas,ac-
tuando con lealtad y cordialidad entre adversarios, a los -
que no se debe tratar como enemigos y, ante todo, cbser =

vando los principios de respeto de limites reciprocos.

En el c.a.i'npo del derecho s6lo deben ser aplicables los dis_

" tingos de razén, de rango de jerarqufa o valor, apartindo_

nos del camnino de la fuerza, porgque el derecho sblo es - =

concebible como un criterio superior a loshechos que loa



6.

III.

rige, conduciéndolos siempre a un fin valioso,

La arbitrariedad es cualquier acto contrario a la justicia,
a la razbn o a las leyes, es el rompimiento de.l'a. regla
que supone toda norma; es el dictado s6lo por la voluntad,
es lo caprichoso y puede darse s6lo én actos de la autori-
dad; pero algunos actos pued'en ser justos, sin que por

ello dejen de ser arbitrarios,

La fuerza material en la efi¢acia nunca se convierte -en
derecho, sino que pucde legiﬁmarse o justificarse ponién_
dose al servicio del derecho en cumplimiento de sus altos
fines, que fundan su imperatividad o fuerza moral. En es
to radica su validez axioclégica de relacién intrinseca de
la norma que prescribe como necesario un acto, por ser

adecuado para realizar un fin valioso,

La injusticia en los humanos y en la sociedad hace nacer
odios y luchas, en tanto que la justicia produce acuerdo y
amistad para la conciencia social; por eso los hombres
siempre buscan los fi.nes valicsos coma guia de su bie- -

nestar,



10.

11,

Un ordenamiento justo es un ordenamiento que garantiza
la paz, El auténtico orden juridico no sblo satisfzce los
intereses de uno-a expensas de otro, sino que se logrg
entre los intereses opuestos el minimo de fricciones poa
sibles, asegurandc asi la existencia de una paz durade-

T3,

El poder plblico es el aparato que vela por el servicic =
del bien comfin; debe prescribir lo que es recto confor‘ -
me a las virtudes y vedar lo que es opuesto a ellas, Los
actos necesarios para el bienestar y progreso de la cow
munidad estin ordenados al bien'comfn., Las buenas «
costumbres, el modo conveniente de obrar y los actos
que se realizan con libertad tienen por fin préximo el =
bien comtn y la paz y tranquilidad pfblica, en lo cual «
se manifiesta que el Estado no es maquinaria ni instru «
rento de dominacifn, sino aparato rector y coordinador
de la comunidad como factor esencial de la sociedad =

organizada,

El bien comin reclama un ambiente humano de justicia=
de honradez y de honestidad, y que la convivencia sea ..

de indole moral. (ue se respete la dignidad del hombre



v,

1.

-~ T4

v ou libertad. . Que no exista entre los seres humanos rela
ciones de sierveo, esclavo, ni de opresor y oprimido, sino=
que todos, como seres responsables, tiendan a desarrollar
se y perfeccionarae, utilizando los medios que el Estado «

pone a su alcance,

Lo absoluto dentro de la filosofia politica, se refiere m&s«
bien a la esfera de los valores, vale independientemente «
de cualquier condicibn y esti intimamente ligado al dere =

cho positivo, por ende al concepto de soberania,

El origen Giltimo de toda autoridad es &tico o filosbfico,
porque se inicia cuando unos hombres entran en relacidn -
de obediencia con otros y se considera que la naturaleza «
humana no puede conservarse ni desarrollarse fuera de «
un estado de cultura, el cual requiere de. la autoridad po =

litica para crecer y lograr fines valiosos,

La autoridad deriva del principic del ser como fuente de
su.traacendencia, cuyoc punto de apoyo es una ley supre
ma para preservar y proteger al cuerpo social, cuyo nd «

cleo es la autoridad,
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El bien comiin ¢s el fundamento de la soberanfa y exige ~
un supremo poder decisivo como 4rbitro de los intereses
particuiares Yy sociales con miras siempre de seguridad,
a fin de que las cucstiones de justicia y equidad se deci =

dan de modo definitivo,

La naturaleza de la soberania es el derecho de cada pue
blo apto a gobernarse sobre la base de los principios - =
ético « sociales gque deben regir a toda comunidad para =

su pleno desenvolvimiento,
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