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RESUMEN

El eje central de este breve trabajo de investigacion radica en el analisis de Ia
figura del soberano y la verdadera dimensién juridica que revela ante un
examen que pretende contrastar su verdadero perfil, de cara a las
circunstancias que le rodean. Hablar del Estado es hablar de la historia del
ejercicio del poder, y de forma especifica de quien encarna la funcion del
ejercicio de ese poder, llamado tradicionalmente El Soberano. El estudio del
soberano y todo lo vinculado al ejercicio del poder son una preocupacion
permanente de la filosofia politica y juridica, ciencias que nos ayudaran a
desentrafiar, como ya se ha establecido, la verdadera dimensién juridica del
soberano en su papel de ejecutor del poder en el ambito estatal. Muchos
autores han abordado el estudio del Estado y particularmente, el del poder
soberano, sin embargo, son tres los principales estudiosos del fendmeno y
de quienes abrevaremos para nuestro cometido: Jean Bodin, Thomas
Hobbes y John Austin. Asi las cosas, el objetivo central de esta Tesis se

orientara a dar respuesta a la cuestion de los limites juridicos de la autoridad

suprema de un Estado.
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ABSTRACT

The focus of this brief research lies in the analysis of the sovereign and the
true legal dimension revealed by an examination that seeks to contrast its
true profile, in order the circumstances surrounding it. Speaking of the state is
talking about the history of the exercise of power, and specifically about who
plays the role of exercising that power, traditionally called the Sovereign. The
study of the sovereign and everything related to the exercise of power are a
constant concern for the political and legal philosophy, sciences that will help
us unravel, as it has already been established, the true legal dimension of the
sovereign as an executor of power on a state level. Many authors have
approached the study of State and particularly the sovereign power. However,
it is from three leading experts on this phenomenon that we will base our
mission: Jean Bodin, Thomas Hobbes and John Austin. So, the main
objective of this thesis will aim to answer the issue of the legal limits of the

supreme authority of a State.

Keywords: (Sovereignty, Sovereign, State, Legal limits.)
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INTRODUCCION

Hablar de la historia del Estado es hablar de la historia del ejercicio del
poder, y particularmente de quien a través de la historia ha ejercido ese

poder en un tiempo y espacio determinado.

Es justamente el ente que ejerce el poder, quien constituye el eje central de
la presente investigacion, y a quien tradicionalmente se la ha denominado

como el Soberano.

Ahora bien, ¢Quién es la autoridad suprema de un Estado?, ¢Qué debemos

entender por supremo? y ¢ hasta donde llega el poder del soberano?

Los cuestionamientos planteados parecieran ser elementos que ya han sido
discutidos infinidad de veces, sin embargo, siguen siendo una preocupacion
permanente de la filosofia politica y juridica, ya que tedricamente, el
concepto de autoridad suprema deviene incompatible con la posibilidad de
gue otra autoridad pueda imponerle normas que restrinjan su capacidad o
competencia legislativa, es decir, que dicha autoridad resulte ilimitable
juridicamente hablando, lo cual lleva a la idea practica de evitar el abuso en

el ejercicio del poder.

Ciertamente, muchos autores han abordado el estudio del Estado y
particularmente, el del poder soberano, sin embargo, son tres los principales
estudiosos del fenémeno, Jean Bodin, Thomas Hobbes y John Austin,
autores que no solo realizaron reflexiones tedricas sobre el fenémeno, sino
gue abarcaron aspectos de indole practico, que hace que sus trabajos

trasciendan en el tiempo y en el espacio.



Desde aquellas perspectivas, pareciera, a simple vista, que el soberano es
un ente que ejerce el poder sin limites, sin embargo, desde el siglo pasado,
se produjo una renovada preocupacion por emprender estudios vinculados a
establecerle ciertos limites, para evitar que dicha autoridad y su accionar
vulnerara derechos fundamentales e instituciones, propias del Estado

Constitucional de Derecho.

Atento a lo anterior, el objetivo de esta breve investigacion se orientara a dar
respuesta a la cuestion de los limites juridicos de la autoridad suprema de un
Estado a través de los diversos conceptos de autoridad suprema elaborados
por la teoria y filosofia del Derecho, debiendo adelantar que la nocion de
autoridad suprema mas influyente ha sido, desde luego, la esbozada por la
teoria del soberano absoluto, topico que sera abordado a profundidad en el

capitulo segundo.

En éste ultimo aspecto, la importancia de la teoria del soberano absoluto ha
sido tan intensa y prolongada en el tiempo que, a la vez que se ha producido
una casi total asimilacién entre la nocién de autoridad suprema y la de
soberano, también se ha convertido en tépico aceptado la idea de que no hay

Estado sin que exista un soberano.

Siguiendo lo anterior, el problema central que se pretende dilucidar sera el de
resolver si el soberano en verdad es absoluto o se encuentra sometido a una
serie de limitaciones no sélo de indole moral o ético, sino a limitaciones

juridicas.

Lo anterior nos hara situarnos metodolégicamente en el campo de influencia
del positivismo juridico, sobre todo si se considera a los autores que seran la
base del desarrollo de la presente investigacién, como ya se anuncio lineas

arriba.



Siendo esto asi, debera sefalarse que la hipétesis del presente trabajo sera

la siguiente:

El soberano como elemento subijetivo de la soberania, ha sido histéricamente
un elemento toral en el ejercicio del poder, apareciendo como un ente
superior, capaz de transformar el entorno juridico sin mayor limitacion, sin
embargo, individuo o grupo de individuos que ejerce el poder soberano, a
pesar del carcter absoluto que se le ha atribuido, se encuentra limitado no
solo por aspectos de indole ética o moral, sino por elementos juridicos, que
echan por tierra los principales topicos de los defensores del soberano
absoluto, circunstancia que cambia radicalmente el entorno en el ejercicio del
poder publico, pues muestra al soberano como el detentador de un poder

relativo.

Tomando en consideracion lo anterior, resulta prudente puntualizar como se

pretende abordar la tematica a lo largo del trabajo.

El capitulo primero, pretende brindar al lector los elementos basicos
conceptuales que conforman a la soberania, su desarrollo histérico, a fin de
ubicar correctamente la posicion de quien ha detentado el poder soberano a
través del tiempo, es decir, la persona o grupo de personas que han ejercido
el poder sobre una comunidad. Este capitulo introducira al lector en el denso
mundo de la Teoria del Estado, herramienta con la que podra comprenderse

de mejor manera lo que en los siguientes capitulos se tratara.

Por su parte, el segundo capitulo va encaminado a realizar un analisis de la
figura del soberano absoluto y las criticas correspondientes que le han

quitado ese caracter. El analisis antes referenciado se enfoca principalmente



en las ideas de Jean Bodin, Thomas Hobbes y John Austin, sin dejar de lado

a muchos otros autores que han opinado y criticado tales posiciones.

Este capitulo le permitirda al lector entender conceptualmente al soberano
absoluto, en su caracter de actor principal de la obra, comprender las
caracteristicas mediante las que se le otorg6 el caracter de absoluto y ver
como, una a una van cayendo al no ser lo suficientemente estructuradas para
sostener tal posicionamiento, dejando en claro la verdadera dimension de un

soberano dentro de un sistema juridico.

El capitulo tercero abordara la problematica de la ambigtiedad del termino
soberano, realizando un analisis comparativo con la figura de un ente
omnipotente, lo anterior con la intencionalidad de aterrizar la idea de
soberano, hacerla mas terrena y menos divina, y hacer comprender al lector
gue quien encarna la figura del soberano, ya sea persona o0 grupo de
personas, son individuos de carne y hueso, miembros de la propia
comunidad y que no existen elementos para ponerlos en un pedestal, por el
contrario, existen elementos que limitaran juridicamente su actuacién dentro
del sistema juridico de que se trate, es decir, que la idea clasica del soberano

sucumbe ante la nocién de una autoridad normativa limitada.

Finalmente, el capitulo cuarto se abocara a mostrar cuatro modelos de
autoridad suprema, con la firme intencién de establecer con claridad cual de
ellos da cuenta de una manera mucho mas comprensiva de la idea de

autoridad suprema en un Estado.

En este sentido, dicha exposicion facilitara la dilucidacion de uno de los

conceptos mas debatidos de la filosofia del Derecho y de la politica.



El primer modelo, estara vinculado con la autoridad preinstitucional suprema
primaria, el segundo, permite dar cuenta en forma general de la teoria del
poder constituyente originario, y particularmente, de la nocion de soberano
de Carl Schmitt; por su parte, el tercero, informara sobre una autoridad
institucional y efectiva que no puede juridicamente desprenderse de las
competencias atribuidas por las normas que establecen su existencia como
institucion juridica, y finalmente el cuarto modelo se resefiara a la autoridad

juridica suprema autocomprensiva.



CAPITULO PRIMERO
PROLEGOMENOS DE LA SOBERANIA.

"Todo modelo teorético es parcial y aproximativo: no
capta sino una parte de las particularidades del objeto
representado. Por esta razon fracasara pronto o tarde.
Pero en la ciencia la muerte es fructifera: el fracaso de
un modelo teorético empujara hacia la construccion
sea de nuevos objetos modelo, sea de nuevas teorias
generales... No siempre estamos seguros de qué es lo
que hay que modificar, pero al menos se sabe que es
preciso siempre tratar de perfeccionar las ideas y que,
si se hace paso a paso, se acaba por triunfar —hasta

nuevo aviso"

1.1 Ideas preliminares

Para emprender el recorrido planeado y poder llegar a buen puerto en esta
aventura académica, resulta importante empezar este capitulo sefialando el
hecho de que el problema de la soberania radica en el eterno enfrentamiento
por la busqueda y mantenimiento del poder, inicialmente dentro de un Estado
y hoy en dia en orbe entero.

La busqueda y mantenimiento del poder ha sido por mucho tiempo el objetivo
primario de los hombres cuya intencion es mandar, dirigir o dominar a otros
hombres dentro de un entorno determinado, surgiendo con ello la figura del
soberano, tépico central dentro de esta investigacion.

De esta forma, lo conveniente en este momento sera el desentrafiar las ideas
basicas sobre la soberania, como elemento central del Estado, a fin de que
nos posibiliten el camino para entender de mejor manera la figura del

soberano.

1 BUNGE, Mario, Teoria y realidad; Ariel, Barcelona, 1981 p. 34.



1.2 Concepto de soberania

La idea de soberania es de cufio moderno por aparecer con el Estado
nacional entre los siglos XVI y XVII, época en la que fue entendida como un

poder decisorio que en ultima instancia decide sus determinaciones.

La soberania es pues una atribucion del poder de un Estado, que subordina
a las fuerzas sociales a su acto decisorio, siendo esto un poder de mando
respecto de una sociedad, sin olvidar que dicho Estado forma parte de una
comunidad internacional, por lo que es dable hablar de soberania interna y

externa.

Hans Kelsen afirma que la soberania es una propiedad del orden juridico

vigente.

Por su parte Hermann Heller sefiala que se llama soberano al poder que crea

el Derecho, entendiendo esto como la organizacion estatal en su conjunto.

De lo anterior se entiende que la soberania es una cualidad especifica del
poder del Estado consistente en un poder de autodeterminacion® y
autolimitacion®, afirmando ademés su independencia respecto de otros entes

estatales, con la Unica limitante que marca el Derecho Internacional.

En ese orden de ideas la soberania del Estado es un fenémeno politico-
juridico, ya que es una relacién entre una unidad de voluntad y el derecho

positivo mismo.

2 Derecho de mandar en Ultima instancia en forma inapelable.

3 Derecho de hacerse obedecer en el territorio estatal, firmando las normas a las cuales circunscribe su actuacion.



“El Estado no es la autoridad suprema para todos los asuntos, pero si es la
autoridad juridica suprema, lo que quiere decir que, es soberano, lo que a su
vez, significa que es una unidad territorial universal de decisidon y accion

potencial™.

“Una concepcion actualizada de la soberania tiene que ser desarrollada a
partir de la red cada vez mas compleja de vinculos supranacionales, y al
mismo tiempo, con apoyo en una confirmacion de las raices historicas de la

souveraineté.™

Ahora bien, para poder iniciar un trabajo que versa sobre la idea de
soberania, resulta del todo indispensable definir lo que por soberania
debemos entender, y generalmente nuestro pensamiento nos remite de
inmediato a lo que Jean Bodin® ha sefialado al respecto.

“Maiestas est summa in cives ac subditos legisbusque soluta potestas”’

En este sentido es preciso aclarar que la idea de Bodin sobre soberania
responde a un contexto especifico ubicado en la aparicion de lo que se
conoce como el Estado moderno, sin embargo, existe todo un legado de
informacion que nutre y sustenta esa idea atada al Estado, misma que surge
en periodos de tiempo anteriores a la aparicion del Estado mismo, pero que
resulta de vital importancia su aproximacion a fin de entender y comprender a

dicha institucion.

4 HELLER, Herman, “La Soberania: contribuciéon a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional. 22
edicion, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, p. 228.

5 HABERLE, Peter y Markus KOTZUR, “De la soberania al derecho constitucional comdn: palabras clave para un
dialogo europeo-latinoamericano”, 11IJ-UNAM, México, 2003, pp. 89-90.

6 BODIN, Jean, “Los seis libros de la Republica”, 42 edicion, Tecnos, Espafia, 2006.

7 Poder sobre ciudadanos y subditos no sujetos a las leyes.



Debido a lo anterior, si la pretension de este trabajo sera el poner al dia la
idea de soberania, justo es que debemos adentrarnos en ese proceso
histérico que dio pauta a Bodin para engendrar el concepto de soberania,
partiendo de los antecedentes mas antiguos en Grecia y Roma hasta llegar al

Estado contemporaneo.

1.3 Evolucion de la definicion

1.3.1 Greciay Roma

Hablar de la polis griega es hablar de uno de los antecedentes mas antiguos
gue dieron pauta a Jean Bodin para crear su concepto de soberania. En este
sentido es preciso recordar que la idea de soberania se encuentra atada a la
de Estado y partiendo de ello es fundamental sefalar que en la Grecia de la

antigiiedad no podemos encontrar al Estado moderno.

Hoy es posible sefialar que quizas los griegos de las antiguas polis, pudieron
considerar alguna idea precursora de la soberania, sobre todo atendiendo las
circunstancias que en esos tiempos y en aquellos lugares se estaban

gestando.

Comencemos recordando que los antiguos griegos ni siquiera  se
encontraban agrupados bajo una misma denominacién, pues cada ciudad-
estado tenia su propia estructura, costumbres, tradiciones y rasgos politicos
propios. Cuenta Tucidides® que hasta antes de la guerra de Troya no existia
un comun denominador entre los pueblos del Hélade y que es precisamente
este acontecimiento bélico el que establece por primera vez ese rasgo que

uniria la causa griega en contra de los troyanos.

8 Historiador y militar ateniense nacido en el afio 460 a.C.



Ahora bien, esta situacion no es tan grave como la planteaba Tucidides,
ciertamente en la antigiiedad existia un rasgo comun entre todos los pueblos,
y dicho rasgo lo constituye la familia, como estructura basica de aquellas
sociedades antiguas, y a partir de la cual se fue generando todo un esquema

legal y politico.

Recordemos que el modelo de organizacion de la familia, en las sociedades
indo-europeas, era de naturaleza patriarcal, donde el padre, cabeza de su
casa era considerado como rey, detentando una autoridad sobre sus hijos y
demas miembros de la familia, practicamente ilimitada, circunstancia que en
Atenas durd hasta que Solon implantd ciertas garantias legales el siglo VI
a.C.

Con base en la estructura familiar nace una sociedad aristocratica, es decir,
un grupo de familias nobles son las encargadas de financiar los gastos de la
ciudad®, ya que escasamente existe una organizacién estatal, de lo que
puede afirmarse que no existia un planteamiento politico para ese momento
gue resaltara las virtudes de la organizacién de la ciudad. Finalmente lo que
se buscaba era solucionar los problemas internos de la ciudad en funcién de

los mandatos de aquellas familias nobles y ricas.

De lo anterior es dable sefalar la existencia de clases sociales y la
diferenciacion existente entre las personas que componian el conjunto social,
sin embargo esto a la larga fue generando una serie de conflictos internos en
la basqueda de la igualdad, problemas centrados basicamente en la eterna
busqueda de compartir el poder, la toma de decisiones, lo que se tradujo en

el declive de ese régimen aristocratico.

9 Debe sefialarse que las familias nobles perseguian como objetivo al financiar los gastos de su ciudad, obtener el

honor de hacerlo.

10



Ante tal circunstancia, las ciudades experimentaron un golpe de timén en la
conduccion de sus destinos, surgiendo asi la tirania como la formula para
resolver los problemas derivados de la incapacidad en el acuerdo de las
familias aristécratas para dirigir los destinos de toda la poblaciéon. Es asi que
la tirania se posicioné como una solucion al inminente levantamiento de las
clases oprimidas, a quienes desde siempre se les habia negado la

posibilidad de participar en los asuntos de su ciudad.

Ahora bien, la aparicion de la tirania como forma de dirigir los destinos de la
poblacion, si bien rompié con los esquemas anteriores, dejandolos en el
pasado, fue incapaz de generar un nuevo modelo que resolviera por
completo las necesidades de una poblacién demandante, lo que trajo consigo

la aparicion de nuevos conflictos sociales.

En ese escenario, la conflictiva social cimentada en la busqueda de la
igualdad de participacion, dio pauta a la aparicion de un nuevo mecanismo
gue orientara el trabajo y esfuerzo de todos los ciudadanos en torno a una
idea central: la ciudad y sus problemas, con lo que comienza el nacimiento
de la democracia, incipiente, inmadura, pero con visos de crecimiento en ese
caldo de cultivo que eran las ciudades griegas. En este sentido vale la pena
traer a colacién la democracia de Clistenes'?, la cual se caracterizd por ser
un régimen en el que el pueblo tenia el control (votaciones, rendicién de
cuentas y jurados), pero renuncia al reparto de tierras y a la revolucién; por
su parte los nobles, conservarian su poder econémico y politico, aceptando

como premisa la igualdad entre los ciudadanos.

Este nuevo escenario en la estructura interna de las ciudades griegas
constituye el paso a lo que se conoce como la Grecia clasica, donde pueden

observarse una diversidad de conflictos internos que al final del dia impediran

10 Politico ateniense nacido en el afio 570 a.C., que introdujo el gobierno democratico a la antigua Atenas.
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la aparicién de una forma parecida al Estado moderno propuesto por Bodin,
principalmente debido a la falta de consciencia del concepto de soberania,
entendida esta como la oposicion del poder del Estado frente a otros
poderes, circunstancia que aparentemente nunca sucedio en la polis, ya que
nunca aparecieron fuerzas externas que la amenazaran, pues si bien los
conflictos existieron, su intencién no era la de cambiar su estructura, sino

simplemente apoderarse del poder.

Ahora bien, otro de los antecedentes dignos de ser analizados es lo sucedido
en Roma. En ese sentido, es preciso partir de la idea de que para la

organizacion romana, no existio otro poder que compitiera con él.

Atento a lo anterior es conveniente sefialar que el origen de la organizacion
politica en Roma es la comunidad del pueblo, de ahi que uno de los
documentos que nos permite conocer las circunstancias particulares del
acontecer en Roma al respecto es el libro VI de las “Historias”, escrito por
Polibio™".

En este sentido, Polibio realizé una descripcién de la constitucién romana a
manera de un tratado de derecho publico, en donde esbozé una teoria de los
mecanismos constitucionales que dieron pauta a una forma de gobierno

mixta, lo que se tradujo en cierto grado de estabilidad en Roma.

La teoria mixta de Polibio esta basada en la existencia de un rey que es
aplacado por el pueblo que participa en el gobierno y que a su vez es frenado
por el senado, lo que implica todo un mecanismo de equilibrio, pero sin que
exista en realidad un poder que se oponga al de la organizacion politica

existente, afirmando esto partiendo de la idea de que si la soberania es

11 Historiador griego nacido en el afio 200 a.C.
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indivisible, seria imposible repartirla entre estas tres fuerzas, razon por la que

no puede hablarse propiamente de soberania.

1.3.2 Alta Edad Media

Uno de los rasgos caracteristicos de la organizacién politica durante la Alta
Edad Media lo va a la asuncion del cristianismo y el enfrentamiento de la
iglesia (cristiana) contra el poder temporal de los emperadores, de donde

comenzara a conformarse la idea de soberania.

Durante esta etapa de la edad media, la idea central en el pensamiento
politico serd la de Dios, como pilar fundamental de la comunidad, cuya
tendencia seria encaminarse hacia el absolutismo papal, apoyandose esto de
la doctrina aristotélico-tomista, dando pauta a la generacion de una teoria
sobre la organizacién politica en la Europa de aquella época, donde, como ya
se ha dicho, se dieron serios enfrentamientos entre el poder temporal vy la

Iglesia a fin de aglutinar todo el poder.

La aparicion del cristianismo dio pauta al inicio del conflicto entre los érdenes
espiritual y temporal, circunstancia que fue ampliamente documentada entre
los siglos Xl y XIl, tal y como lo afirma F.H. Hinsley: “probablemente todo el
cuerpo de filosofia politica escrito entre la muerte de Aristoteles y el siglo XI
gue nos ha llegado, ocuparia menos paginas que la gran coleccién de obras
politicas producto de la lucha desarrollada alrededor de la investidura de los
obispos por los seglares y en el siglo Xlll estaba aun ensombrecida por los

grandes sistemas de teologia y metafisica™?

12 HINSLEY, F.H., “El concepto de soberania”, Ed. Labor, México, 1972.
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Una nota caracteristica de la época fueron los enfrentamientos y lucha entre
la iglesia, el imperio y los sefores feudales, por el poder, circunstancia que

fue la esencia de la teoria de las dos espadas del papa Gelasio I.

Para entender esta situacién es preciso remontarnos a la propia caida del
imperio romano de occidente (476 d.C.) y desde luego la organizacion del
cristianismo a partir del Concilio de Nicea en el afio 325, teniendo como otro
elemento de importancia la conversion de Constantino | y con ello el

fortalecimiento del movimiento cristiano.

De esta forma la Iglesia logré penetrar hasta los espacios mas profundos de
la administracion imperial, y aunque obispos y otros cargos eclesiasticos
tenian como base la eleccidén por parte de los fieles, fue precisamente este
rasgo el que hizo que la Iglesia se apoderara de los poderes civiles, ya que
de manera factica las autoridades eclesiasticas se transformaban en los
representantes de las ciudades, sin embargo, el emperador al percatarse de
tal fendmeno instauré los concilios ecuménicos, que desde luego presidia él,
buscando estar por encima de los sinodos provinciales y con ello someter a

Obispos y por consiguiente a la Iglesia misma.

De lo anterior se aprecia la verdadera esencia de las disputas entre el poder
imperial y el poder de la iglesia, es decir, entre el poder temporal y el poder
espiritual, conflicto que dio pauta a la aparicién de la Doctrina de las dos

espadas, sustentada por Gelasio I.**

Con la caida del imperio romano de occidente se da un fenbmeno que

guebrantaria la estructura imperial y nos referimos al hecho de que mientras

13 La Doctrina de las dos espadas se condensa en una carta enviada por Gelasio | al emperador Anastasio en el
afio 494, en donde, en términos generales, se marca la diferencia entre la autoridad de los pontifices y el poder real,

circunstancia claramente identificable con las ensefianzas de San Agustin.
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en lo que quedaba del imperio romano de occidente, el obispo de Roma se
alia con el rey franco, apartandose de la Iglesia en oriente, y mientras tanto,

el imperio bizantino se entrelaza con la Iglesia a niveles muy profundos.

Ahora bien, en occidente, con la coronacién de Carlomagno en el afio 800, a
cargo del papa Leon lll, Roma retoma importancia al constituirse como el
nuevo centro del imperio romano y sobre todo del imperio cristiano,
circunstancia que la Iglesia aprovecharia para erigirse como la rectora de la
vida en el imperio, de manera particular a la muerte de Carlomagno, pues
sus descendientes y en particular Luis El Piadoso, se hizo asesorar por
monjes que influyeron en él de tal forma que la Iglesia se hiciera cargo de la
administracion imperial, conociéndose ese movimiento como el gobierno de
los obispos, movimiento que gradualmente fue desintegrdndose con el propio

imperio franco, surgiendo al mismo tiempo otro imperio, el germénico.

Ante la caida de los francos, el papa Juan Xll coronaba en Alemania a Oton |
a fin de que encabezara los esfuerzos para evitar que el imperio romano de
oriente rescatara a Roma de la crisis en que se encontraba, lo cual dio pauta
a un enfrentamiento entre oriente y occidente, donde la Iglesia fue la
beneficiada ya que durante los siglos XI a Xlll reind la supremacia

eclesiastica.

1.3.3 Baja Edad Media

Con el inicio del milenio se concretardn serias transformaciones en la
organizacion y disposicion de los poderes establecidos, que desde luego

confluyen en la propia sociedad medieval. El simbolo distintivo de la época

sera la lucha entre el poder temporal y el poder espiritual.
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Un aspecto que determinara el rumbo del conflicto de poderes, sera el
resurgimiento de los estudios juridicos y el progreso de las universidades,
circunstancia que desde luego favorecera la elaboracion ideolégica de la

época.

Partiendo de lo anterior y retomando la aparicion de la dinastia de los Otones
en Alemania, Oton Il significo por asi decirlo, el revivir del antiguo imperio
cristiano, ya que declaraba que solo a él le correspondia la direccion de la
cristiandad, mientras que al papa, solo le tocaba la oracion, circunstancia con
la que el poder espiritual sufria un grave revés. Esta tendencia culminé con la
llegada de Enrique lll, quien bajo su administracion ejercié la mas pura idea

de gobierno monarquico en una sociedad cristiana.

Atento a lo anterior es menester hacer referencia a la aparicién en la escena
del papa Gregorio VII, quien impulsara nuevamente a la Iglesia frente al
poder temporal. Este impulso se debié principalmente a los trabajos
realizados por su predecesor mas importante, el papa Nicolas Il, quien en
1059 celebr6 el concilio In Nomine Domini, estableciendo las reglas de
acceso al papado y negando la intervencién imperial en su designacion. Este
concilio dio pie a la reforma gregoriana, cuya intencién era reformar la Iglesia

y conducirla a la unidad después del cisma de oriente.

La principal intencion de Gregorio VIl a través de los Dictatus Papae, era
liberar a todas las iglesias del dominio del poder temporal, afirmando la

supremacia pontificia.
Ante tal movimiento del papado, el emperador Enrique IV convoco el 24 de

enero del aflo 1076, a una asamblea de obispos alemanes en Worms a fin de

gue destituyeran al papa, logrando Unicamente que Gregorio VII lo depusiera
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y excomulgara, iniciando con ello una fuerte controversia entre el poder

temporal y el espiritual.

La base de las ideas de Gregorio VIl estaba fincada en el hecho de que la
iglesia podia ejercer una disciplina moral sobre todos los cristianos sin hacer
distingo a reyes o emperadores y partiendo de ello establecié que un rey

excomulgado no podia gozar del favor y fidelidad de sus subditos.

Por su parte Enrique IV argumentaba que el fundamento bésico de la idea
imperial era la doctrina basada en el hecho de que tanto el poder del
emperador como el del papa provenian de Dios, lo cual los ponia en un plano

del igualdad, tal y como fuera mencionado en el principio de las dos espadas.

Con la aparicién del feudalismo, la sociedad no reconocia ningun poder ajeno
a ella y es justamente en este momento cuando aparecen los primeros
tedricos de la monarquia, cuyo origen no estuvo en el bando del poder

temporal, sino en el del espiritual.

Uno de los principales teéricos que abonaron a la idea de la monarquia fue
Juan de Salisbury®®, quien en su principal obra denominada Policraticus,
ensayaria la dificil solucidbn de conciliar un monarca dotado de poder
absoluto con su total subordinacién al Derecho. Esta idea la concibe bajo la

premisa de que el monarca cuenta con una potestad publica que no seria

14 Juan de Salisbury (c. 1115-1180), filésofo y humanista, una de las principales figuras del renacimiento literario
inglés del siglo XIl. Nacido en Salisbury, Wiltshire, estudié en Paris con el filésofo francés Pedro Abelardo. Trabajo
como secretario de dos arzobispos de Canterbury: Teobaldo y su sucesor Tomas Becket. Presencié el asesinato de
este Ultimo en 1170. Fue nombrado obispo de Chartres en 1176 y permanecio alli hasta el final de su vida. En su
tiempo fue un estudioso y latinista muy respetado. Sus dos principales obras son Policraticus, un tratado sobre los
principios del gobierno, y Metalogicon, un ensayo sobre los problemas filoséficos de su época y un alegato a favor
de la inclusién de la gramatica, la retérica y la légica en el sistema educativo. Su trabajo histérico Historia
Pontificalis, y su correspondencia, parte de la cual escribi6 en nombre de los arzobispos bajo los que sirvid, son

importantes fuentes de informacién sobre ese periodo.
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posible si no fuera por voluntad divina, y siendo esto asi, oponerse al
monarca es oponerse a Dios. En este orden de ideas, si bien, se establece la
ideologia laica del poder, no se independiza al monarca de la iglesia, lo que
de alguna manera se constituye como una debilidad en la teoria de Salisbury,
ya que sigue basando la ley en la fe cristiana, dejando con ello su

interpretacion al clero.

Partiendo de lo anterior, la iglesia reaccion0 estableciendo una nueva
ofensiva para recuperar el terreno perdido y es justamente con el papa

Inocencio 1I1*°

gue se retoma la idea de las dos espadas, pero bajo la
perspectiva de que ambas han sido confiadas al papa para la salvacion de
los hombres. Bajo ese tenor, Inocencio Ill establecid que los monarcas
ejercian su poder solamente sobre el cuerpo de sus subditos, mientras que la
iglesia a través de sus sacerdotes lo ejercia sobre cuerpos y almas. Es asi
gue para que un monarca tuviera dicho caracter era menester que el papa lo
aprobara, confirmara y coronara, pues de lo contrario no adquiriria dicho
caracter, pues sélo el papa poseia las dos espadas y por ello se decia que el
monarca sostenia la espada temporal por orden del papa, lo que se traduce
en un claro reclamo para el papado respecto de un poder Unico, un poder
superior, diferente al ejercido por cualquier otra autoridad, es decir un

Plenitudo Potestatis.

15 Inocencio Il (c. 1160-1216), papa (1198-1216) considerado como el mas efectivo y competente de la edad
media. Noble de familia italiana, por su procedencia estudié Teologia en la Universidad de Paris y luego Derecho
Candnico en Bolonia. Incluso antes de ser elegido Papa ya era una personalidad respetable y connotada. Por esto
Celestino Il lo nombré Cardenal y, tras su fallecimiento en 1198, en una votacién unanime fue elegido como Sumo
Pontifice el 8 de enero de ese afio. Su influencia no pas6 desapercibida para nadie. Sus prédicas siempre fueron
sustentadas en su propio ejemplo, su estilo de vida humilde dentro de la curia romana fue muy destacable. Ademas
sus grandes dotes como diplomatico permitieron adherir a Roma los territorios adyacentes de esta hasta Ravena,
las Marcas, Ancona y el antiguo ducado de Spoleto. También es conocido por haber convocado El Concilio IV de

Letran de 1215, por medio del cual dicté un reglamento que dio forma a la Inquisicién pontificia.
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Ahora bien, derivado del desarrollo de las universidades y en franca
recuperacion del pensamiento clasico, principalmente el de Aristételes,
aparece en la escena Tomas de Aquino, quien a través de su obra De
regimene principum, relata el problema del gobierno temporal con el
espiritual, resaltando las virtudes de la monarquia, planteando el hecho de
gue gobernar es conducir lo que es gobernado a su debido fin, estableciendo
con claridad que el sacerdocio tiene autoridad superior al imperium, es decir,
plantea la sumision del poder civil al eclesiastico, sin que ello implicara la

absorcién del uno en el otro.

Por su parte durante el siglo Xll, el rey franco Federico |, proclamé que su
autoridad la recibia solamente de Dios. Por su parte Federico Il, quien se
consideraba heredero de Augusto, trat6é de reivindicar un poder Unico para su
imperio, sin embargo, el papa Gregorio IX lo excomulgd, siendo

posteriormente depuesto por Inocencio IV en el concilio de Lyon*®.

Es a partir de ese momento cuando comienza una profunda reflexion sobre

la justificacién de un imperio romano universal.

Con el papa Bonifacio VIII'’, a través de su bula Unam Sanctam, reaparece
la idea de la potestad plena, donde el pontifice romano tiene para si la
suprema autoridad en el mundo, basando tal circunstancia en la idea de que
en una comunidad solo puede haber un detentador del poder, rechazando

por ende la vieja idea de un gobierno dual.

16 La salida de Federico Il se dio con la bula Eger cui levia.

17 De nombre Benedetto Gaetani, era miembro de una noble familia de origen espafiol establecida en Italia, estudio
en Todi, Bolonia y Paris especializdndose en Derecho Candnico tras lo que inicié su carrera eclesiastica como
canodnigo en varias sedes episcopales hasta que Martin IV lo nombré cardenal diacono de San Nicolas, cargo que
ocupo hasta que, en 1291, Nicolas IV lo hizo cardenal presbitero de San Silveste y San Martin, dignidad que

ocupaba cuando fue elegido Papa el 24 de diciembre de 1294 tras la renuncia de Celestino V que él mismo alento.
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En contraparte, se manejaba la idea de que el rey era la fuente de la ley, y
gue los sefores feudales otorgaban su consentimiento (implicito o explicito) a
dicha ley del rey, es decir, se manejaba una especie de contrato entre el rey
y sus vasallos, declarandose hacia el siglo XllI que el contrato feudal creaba
un lazo legal entre el sefior y su vasallo. De lo anterior se baso la fuerza que
obtuvo dicho movimiento en Inglaterra tras la promulgacion en 1215 de la

Carta Magna, donde el parlamento se constituyé como asamblea feudal.

Mientras tanto, en Francia, su rey, siendo considerado el mas cristiano de
Europa, basaba su poder en la plenitudo potestate, de una clara influencia
romana, precisandose que el rey era el soberano por encima de todo para

lograr asi el bien comun, siendo sélo suya la facultad de emitir leyes.

Justamente tal circunstancia que hacia valer el rey Enrique IV, la que dio
pauta a la separacion entre la iglesia y el Estado, punto de donde el rey
parti6 para imponer a la iglesia una serie de contribuciones, que serian
rechazadas enérgicamente por el papa Bonifacio VIII a través de la bula
Clericis laicos del afio 1296, sin que tuviera mayor efecto entre los clérigos
francos, que apoyaban al rey, motivo por el que el actuar del monarca
prosiguié al grado de juzgar a cierto obispo, lo que desato la reaccion del
papa sefalando mediante la bula Unam Sanctam que el papa es supremo en

la iglesia y que en esencia las dos espadas, le pertenecen a la iglesia.

Ante tal confrontacion, surgieron posiciones controvertidas respecto del tema,

habiendo quienes apoyaban la posicibn monarquica y quienes apoyaban al

papa.

Uno de los autores que abordan el tema con interés es Dante Alighieri en su
obra intitulada De Monarchia, en donde realiza una clara distincion de los dos

ordenes existentes. En este sentido, Dante sefala la existencia de dos
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poderes totalmente iguales, el espiritual y el temporal, donde al papa le
compete dirigir al género humano hacia la vida eterna segun la verdad
revelada, y al monarca buscar que éste consiga la felicidad temporal guiado
por los principios de la razon y de las leyes humanas, precisando que la
autoridad monarquica deriva inmediatamente de Dios, y no del sumo
pontifice, rompiendo con ello de manera tajante entre el poder temporal y el
espiritual y dando pauta a lo que se identificara como la plena decadencia de

la Edad Media Yy el inicio de la modernidad.

De manera paralela, en el afio 1305, fue elegido el papa Clemente V, quien
aprovechando la fortaleza de los francos, se instaloé en Avifion, lugar desde el
cual estableceria la organizacion del gobierno eclesiastico, el cual se
distinguiria por sus ostentaciones y lujos que terminarian por desacreditarlo

aln mas.

Posteriormente y tras un interregno de casi dos afios debido a la division
existente en el conclave reunido en Carpentras donde los cardenales,
divididos en tres facciones de italianos, gascones y franceses, proponian tres
candidatos diferentes, el rey Felipe V, convoco a un conclave en la ciudad de
Lyon, donde fue elegido como papa Juan XXII*®, estableciendo también su
residencia en Avifion, lugar desde el cual inici6 serios enfrentamientos,
principalmente con Luis de Baviera y en torno a la sucesion imperial en
Alemania, lugar en el que desde 1314 se habia producido una doble eleccion
al trono disputado entre Luis, duque de Baviera, y Federico, duque de
Austria. Dicho enfrentamiento, se prolongé hasta 1322, fecha en que Luis
vencio, en la Batalla de Muhldorf, a Federico quien, en 1325 renuncié a su
pretension al trono. En el inter, hacia el afio de 1323, el papa Juan XXII, que
habia reclamado una especie de regencia sobre el trono aleman mientras no

se solucionase la disputa entre los dos aspirantes al trono, se negd a

18 Su eleccion se dio el 7 de agosto de 1316.
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reconocer a Luis como rey alegando que este habia asumido el titulo sin su
confirmacion, negandose a coronarlo como emperador del Sacro Imperio y
excomulgandolo en 1324, acusandolo de herético al haber ofrecido su
proteccion a Guillermo de Ockham, a Marsilio de Padua y a Miguel de

Cesena entre otros pensadores heterodoxos.

Luis de Baviera contesto invadiendo Italia al frente de un poderoso ejército
gue le permiti6 ocupar Roma en enero de 1328, donde fue coronado como
emperador, tras lo cual depuso al Papa acusandolo de herejia y proclamando
como nuevo Papa a Nicolas V, el primer antipapa italiano de la historia.

El pueblo romano, oprimido por la ocupacion militar de su ciudad, y por la
excomunion que Juan XXII habia lanzado sobre la misma, se sublevd y
oblig6 a Luis a abandonar Roma en agosto de 1328. El cisma en el seno de
la Iglesia fue efimero ya que el antipapa Nicolas renuncié en 1330 a su

nombramiento y se sometié a Juan XXII.

Para afio de 1338, los electores del imperio afirmaron que en una eleccion de
emperador no se requeria la confirmacion pontificia, circunstancia que

encontrarfa respaldo en la conocida Bulla aurea'® del afio 1356.

Ahora bien, la participacion de Marsilio de Padua y Guillermo de Ockham en
este proceso no es fortuita y atiende al desarrollo de sus ideas en sus

respectivas obras.

Por su parte Marsilio de Padua, en su obra Defensor Pacis, establecidé que no

existian motivos para distinguir lo espiritual de lo temporal, ya que no existe

19 La bula establecia que la ciudad de Francfort seria el lugar de la eleccién y sefialaba a siete principes electores
(Kurfursten) como los responsables de llevarla a cabo, a saber, los arzobispos de Colonia, Maguncia y Tréveris, el

Conde Palatino del Rin, el Rey de Bohemia, el Duque de Sajonia y el margrave de Brandeburgo.
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una sociedad especificamente espiritual, esto desde luego, implica no solo la
separacion de poderes, sino que subordina el poder clerical al gobierno civil,
ya que la potestad del legislador tiene jurisdiccion sobre todos los clérigos, lo
gue constituye un ataque frontal contra la plenitudo potestatis. Ademas,
Marsilio sostiene que para un reino Unico es necesario un poder unico y
supremo, que puede ser detentado por una o mas personas, sin que ello

implique su division.

En el mismo sentido, Guillermo de Ockham, en su obra Breviloquium de
principatu tyrannico papae, disocia a la iglesia del Estado, reivindicando la
libertad de consciencia religiosa, y sefialando que el papa carece de plenitud

de poder, tanto en el campo de lo temporal como en lo espiritual.

Tanto las ideas de Marsilio de Padua como las de Guillermo de Ockham
cuestionan la plenitudo potestatis, contribuyendo al debilitamiento de la

institucién papal, dando pauta al segundo gran cisma?® en el afio de 1378.

Por su parte, Francisco de Vitoria, Suarez y Vazquez de Menchaca habian
establecido que la autoridad procede de Dios y recae originalmente en la

comunidad, quien es la que transmite el poder a los gobernantes.

Ahora bien, la idea de soberania es algo relativamente reciente acufiado en
la Francia medieval en la que se le consideraba como potestad o imperio®,
sin embargo es por todos sabido el desarrollo previo bajo las ideas de

Aristételes con la Polis griega, o la potestas e imperium romano.

20 Hablar del “Gran Cisma” es referirse a una de las dos divisiones en la historia del Cristianismo: la primera
referente al Gran Cisma de Oriente y Occidente, donde separé al cristianismo Occidental (Catolicismo) del Oriental
(Ortodoxia) en el siglo XI (1054); y la segunda ocurrida dentro del propio catolicismo, en el siglo XIV (1378), cuando
tres Papas fueron elegidos simultaneamente.

21 Superamus.
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En la Edad Media, el poder del monarca se enfrenta a otros poderes como el
de la iglesia, el imperio romano Yy los sefiores feudales, razén por lo que
surgié la idea de desentrafiar cual era el poder superior, es decir la super

omnia, el soberano.

San Agustin sefialé que en cada Estado deberia existir un cuerpo cuya

autoridad es superior y capaz de crear el derecho.

Jean Bodin, en su obra cumbre “Los seis libros de la Republica”, publicada
justo cuando los asuntos del reino francés se encontraban en pésimas
condiciones, establece una teoria sobre el Estado moderno, estableciendo
una relacion entre la soberania y la independencia absoluta del Estado y
sefialando que la soberania es absoluta, perpetua, indivisible, inalienable e
imprescriptible, lo anterior con el objeto de restaurar el prestigio de la

monarquia.

Bodin se refiere a la supremacia del monarca y a la independencia de
Francia frente a cualquier poder extrafio. En este sentido sefialé que la
soberania es el poder absoluto y perpetuo de una republica encarnada en el
monarca y solamente limitada por el Derecho Divino o natural y no por el

positivo.

Para Jean Bodin es ilimitado “porque si la definimos —a la soberania- al
margen de todas las leyes, no puede haber absolutamente ningun principe
gue en realidad posea los derechos de la soberania, pues que a todos ellos
limitalos la ley divina y también la ley natural [...] todos los gobernantes y
pueblos estan sujetos por igual a las leyes divinas y naturales.” Asi “de
acuerdo con su pensamiento, soberano es aquel que puede obligar a todos
con sus mandamientos, pero las normas dictadas por el hombre necesitan

una adaptacion constante: (segun la infinita variedad de los lugares, tiempo y
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personas), la que Unicamente puede ser emprendida por el soberano, ya que
Unicamente es sujeto de la soberania, aquél que después de Dios inmortal a

nadie mayor que él mismo conoce”?,

La esencia de la soberania consiste en la positivizacion de las normas
juridicas fundamentales, las cuales, mediante ese acto, se transforman en las
normas juridicas, ya determinadas por la comunidad, en razon de lo cual
podemos bien afirmar que dentro del orden juridico del Estado moderno no

existe positividad juridica sin soberania.

El basamento del pensamiento de Bodin radicaba en el hecho de que antes
de que hubiera ciudad o ciudadano, el jefe de familia era el soberano en su
casa, estableciéndose con claridad que una republica, entendida esta como
el recto gobierno de varias familias, y de lo que les es comun, no descansa

en el individuo sino en la familia.

Es a partir de esta idea que se aplican a los poderes humanos atributos que
habian sido reservados para Dios, rompiendo con la eterna pugna entre el
poder temporal y el eterno.

Nicolas Maquiavelo es el primero que utiliza el término de Estado y bajo ese
esquema estima que la comunidad posee un poder interno supremo, el cual
es ejercido por el pueblo, por un principe o por un senado, y por ello afirma
gue la soberania no es un atributo del Estado, sino una cualidad de una

comunidad humana.

Para el filésofo florentino el monopolio de la fuerza es una condicién sine qua
non para el ejercicio de gobierno, ya que no hay autoridad sin poder, es

decir, el poder funda la autoridad.

22 HELLER, Herman, Op.Cit., p. 81.
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Por su parte Tomas Hobbes, basandose en un principio contractual,
reconoce el poder absoluto de los monarcas, sin la intermediacién de ningun

grupo o institucién, lo anterior como mejor garantia de paz y seguridad.

En este sentido la soberania se manifiesta, segun Hobbes, como la cualidad

de un poder humano, del cual emana todo Derecho.

John Locke en franca contraposicion a las ideas de Hobbes afirma que la
autoridad emana del contrato, del pacto social, el cual es la Ley fundamental
y en donde la soberania es reservada para el pueblo y solo limitada en

cuanto al cumplimiento de fines como la paz, la seguridad y el bien publico.

Juan Jacobo Rousseau sefiala que el contrato social consiste en la total
enajenacion de cada asociado, junto con todos sus derechos, a toda la
comunidad. De ahi que las ideas de Rousseau difieran de las de Hobbes y
Locke, ya que para Rousseau el soberano es el pueblo constituido como una
comunidad politica, es decir, solo el pueblo es soberano.

Es asi que Rousseau acufia la idea de la soberania popular, partiendo de la
idea de que un estado nacional es un espacio donde se legitima la capacidad
de producir una voluntad de manera libre y sin coaccién, que pretende la libre
autodeterminacion del individuo, constituyéndose asi propiamente una
soberania ciudadana, tal y como lo refiere Haberle al sefialar que el pueblo
es ante todo una unién de ciudadanos, fundada “en la dignidad humana y en

el valor propio de la persona como premisa antropolégica”.

Norberto Bobbio sefala, al referirse a Jean Bodin, que por absoluto se

entiende que el poder soberano, para ser tal, debe de ser legibus solutus; es

23 HABERLE, Peter y Markus KOTZUR, Op.Cit., pp. 117-118.
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decir, debe estar desligado de la obligacibn de obedecer a las leyes
positivas, esto es, las promulgadas por sus predecesores y las que él mismo
promulgue. Y enfatiza Bobbio: “Contrariamente a lo que comunmente se
cree, poder absoluto no quiere decir de ninguna manera poder ilimitado;
simplemente significa que el soberano, siendo detentador del poder de hacer
leyes valederas para todo el pais, no estd sometido a esas leyes, porque no

es posible mandarse a si mismo"*

1.4 Caracteristicas y formas de la Soberania tradicional
La soberania como caracteristica del poder del Estado, reconoce la
existencia de otras fuerzas sociales y economicas, sin embargo, estas se

encuentran limitadas y subordinadas a su poder supremo.

Bajo esta perspectiva la soberania es la facultad para imponer

determinaciones por encima de cualquier otra.

Finalmente con una pregunta podemos desentrafiar ese fundamento de la

soberania:

¢ Por qué los individuos se encuentran moral o legalmente obligados a

obedecer los actos de la autoridad publica?

A este respecto podemos hablar varias doctrinas que han abordado el

problema:

24 BOBBIO, Norberto, “La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico”, FONDO DE
CULTURA ECONOMICA, México, 2000.

27



Doctrina teleoldgica del Derecho divino, que establece esencialmente que el

poder es de esencia divina.?®

Doctrina del contrato social, en la que éste sirve para construir el orden social

en beneficio de una colectividad.

Doctrinas inspiradas en la naturaleza del poder, las cuales en esencia se

establecen que la soberania radica en la naturaleza social del hombre.

Ahora bien para poder entender a la soberania, es necesario estimarla en su

doble aspecto: el interno y el externo.

Internamente se refiere al poder que se ejerce hacia el interior de un Estado

como Unica fuerza social organizada juridicamente.

Externamente, la soberania se refiere al Derecho de un Estado a mantener y

sostener su independencia frente a otro Estado.

Partiendo de lo anterior, y tomando en consideracién a la escuela alemana,
como representante de una version moderna sobre la teoria de la soberania,

"26 sefiala

George Jellinek, a través de su obra “Teoria General del Estado
que la soberania es una concepcibn de indole politica que se ha

condensado en una de indole juridica.

Por su parte Hermann Heller comenta que la soberania es una cualidad de la
independencia absoluta de una voluntad frente a cualquier otra, es decir, que
la unidad de voluntad a la que corresponde la soberania es la unidad

decisoria universal suprema dentro del orden del poder, pues la soberania

25 Omnis potestas a Deo.

26 Allgemeine Staatslehre.
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supone un sujeto de derecho con voluntad suficiente para imponerse a todos
los poderes existentes en una circunscripcion territorial, por lo que se dice

gue el estado es la organizacion mas poderosa dentro de su territorio.

De lo anterior, refiere Heller, se llama soberano al poder que crea el Derecho,
es decir al Constituyente.

Por otra parte encontramos a la escuela francesa que con sus principales

exponentes hace referencia a la idea de soberania.

Leon Duguit sefiala que “el concepto de soberania se basa en un falso
supuesto —el de la superioridad de ciertas voluntades humanas sobre otras-,
suscita dificultades insolubles en cuanto al origen y al titular del pretendido
Derecho de soberania, y rechaza la idea de que el Estado como cualquier

otra institucion, debe estar sometido al Derecho.”?’

Para Maurice Hauriou, “el Estado, en su unidad, es soberano, y la entidad de
la soberania se refunde en la idea de la cosa publica, que es la de la

empresa del Estado.”?®

Hauriou llega a este punto tras distinguir en la soberania global tres formas:
una soberania de gobierno, relativa al poder del gobierno central como
elemento de coercidén representado por quienes integran al poder publico;
una soberania de sujecion que se refiere a la nacion, como elemento
consensual; y una soberania de la cosa publica, representada por el personal

politico.

27 SERRA Rojas, Andrés, “Teoria del Estado”, 132 ed., Porria, México, 1996, p. 441.
28 Ibidem, p. 442.
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Por su parte Georges Burdeau indica que el problema de la soberania en el
contexto estatal se remite al de saber quien tiene el derecho a mandar y ser
obedecido. En este sentido juridicamente el poder de mando es de los

individuos que han sido cobijados por la propia Constitucion.

Asi como la escuela francesa, salta al escenario la vienesa con la figura de
Hans Kelsen, quien en su teoria toma como base la preponderancia del
derecho nacional, teniendo como consecuencia que el Estado cuyo orden
juridico sirve de punto de partida para elaborar toda la construccion, primero
tiene que ser considerado como soberano, por lo tanto, la soberania mas que

una cualidad del Estado es un atributo de un orden juridico valido.

“La soberania del Estado significa que el orden juridico estatal es supremo,
comprendiendo todos los restantes Ordenes como poderes parciales,
determinando el ambito de validez de todos ellos, sin ser a su vez,
determinado por ningun orden superior: es un orden unitario y unico, desde el

momento que excluye a los restantes érdenes.”®

A principios del siglo XIX, la idea de soberania, tan firme y unitaria en el
pasado, parecio derrumbarse, sin embargo, debe sefalarse que esa idea es
el sostén tedrico del poder absoluto del Estado, sin embargo, las reglas bajo
las cuales se opera actualmente son diferentes, tal y como se expresa a

continuacion:

“La unidad del mundo no sélo es independiente de la voluntad de los
hombres, sino que avanza en contra de esa misma voluntad. La significacion

de tal hecho frente a la idea de la soberania nacional es innegable, porque

29 Ibidem, p. 447.
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las fuerzas reivindicatorias de tal soberania tendrian que ser sacrificadas

ante el altar de la libertad.”°

Por su parte, Jirgen Habermas expresa lo siguiente sobre soberania: “El
pueblo, del que deberia proponer toda la violencia organizada por el Estado,
no constituye un sujeto dotado de voluntad y conciencia. Solo existe en
plural. En conjunto, como pueblo, no es capaz de decidir ni de actuar. En las
sociedades complejas, incluso los esfuerzos mas serios por alcanzar una
organizacion autonoma fracasan frente a determinadas resistencias que se
originan en el capricho sistémico del mercado y del poder administrativo. Al
principio, la democracia debié imponerse contra el despotismo que tomaba
cuerpo materialmente en el Rey y en parte de la Nobleza y del Clero
superior. Ahora, en cambio, el dominio politico se ha despersonalizado; ya
las fuerzas de la democratizacién no se gastan frente a resistencias que sean
al menos propiamente politicas, sino frente a los imperativos sistémicos de

un sistema perfectamente diferenciado de economia y administracién.”*

En este sentido Habermas precisa que en las sociedades actuales existen un
cumulo de resistencias que son determinadas por intereses ajenos al pueblo,
y que en esencia provienen de las fuerzas del mercado, que se encuentran
en muchas de las veces, mas alla del esquema legal de un pais y de sus

instituciones, es decir, que son producto de la globalizacion.

Por otra parte, debe considerarse que “La soberania es el ejercicio de la

autoridad suprema que reside en el pueblo y que se ejerce a través de los

30 LEIBHOLZ, Gerhard, “El futuro de la soberania nacional en el siglo XX”, pags. 339-460, Universitas. Stutgart.
Afio 13, cuad.5, mayo 1958. La referencia esta tomada de la revista de estudios politicos, Madrid, IEP, nim. 99,
mayo-junio de 1958, pag. 348. Referido por SERRA Rojas, Andrés, Porrda, México, 1996, p. 450.

31 http://www.bolivare.unam.mx/traducciones/habermas_soberania.html. (10/06/2010)
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poderes publicos de acuerdo a su propia voluntad y sin la influencia de

elementos extrafios.”>?

Atento a lo anterior, la soberania ha sido historicamente el resultado de la
concentracion del poder en manos de determinados actores y no
precisamente en aquellos que por definicidn se ha referenciado, razén por la
gue hoy en dia, en que los actores en escena han variado, requiere de un
proceso de desconcentracion, donde el criterio debe basarse en un ejercicio
cooperativo de la soberania, ya que queda claro que el poder es ejercido
tanto por entes estatales como por grupos ajenos al Estado, que incluso se
encuentran mas alla de sus fronteras, inmersos todos en un profundo

proceso de integracion global.

La soberania hoy en dia ya no es ni debe ser lo que era, es decir, su vieja
forma esta agotada y entorpece los procesos de integracion global que se

desarrollan por todo el mundo.

Hoy la soberania como idea es incapaz de representar aquel derecho del
Estado mediante el cual actuaba como queria, sin embargo debemos
reconocer que la soberania no puede ser reducida a una mera supremacia
legal, pues ésta se encuentra vinculada con muy variados aspectos de la
vida de las personas y de las naciones, siendo por ello que el fenédmeno de la
globalizacion ha traido consigo la puntilla final que hace necesaria la
reconceptualizacion del fendmeno soberano, sobre todo entendiendo que la
soberania puede ser concebida no sélo en su forma juridico-politica, sino que
también desde una perspectiva meramente economica. Justamente esta idea
es la que nos permite afirmar que la soberania estatal no es un absoluto, no
es una barrera infranqueable, sino justamente todo lo contrario, es decir, un

punto de confluencia entre los ambitos nacional e internacional que aglutina

32 http://www.soberania.org/Articulos/articulo_062.htm (10/06/2010)
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no solo lo politico sino también lo econémico, en un constante proceso de
negociacion que parte de un principio basico, donde los actores no son
iguales y por lo tanto no pueden ser tasados de la misma manera, debido a la

existencia de diferencias obvias entre ellos.

Nicola Matteucci sefala al respecto: “La plenitud del poder estatal esta en
decadencia; fenbmeno que es necesario apuntar. Con esto, sin embargo, no
desaparece el poder; desaparece solamente una determinada forma de
organizacion del poder, que tuvo su forma de fuerza en el concepto politico-
juridico de soberania. La grandeza histérica de tal concepto es la de haber
conducido una sintesis entre poder y derecho, entre ser y deber ser, una
sintesis siempre problematica y posible, dirigida a destacar un poder
supremo Yy absoluto, pero también legal, a tratar de racionalizar, a través del
derecho, el poder ultimo, eliminando la fuerza de la sociedad politica. En vias
de extincion este supremo poder de derecho, serd necesario proceder ahora
a través de una lectura de los fenbmenos politicos que se dan hoy, una
nueva sintesis politico-juridica que racionalice y discipline juridicamente las

nuevas formas de poder, los nuevos superiores que estan emergiendo.”?

Ahora bien, este nuevo posicionamiento respecto de la soberania, de ningan
modo implica como lo diria Fukuyama, el “final de la historia”, ya que como
parte de un proceso dinamico, el Estado y sus elementos tienden a una
adecuacion a las nuevas formas de interrelacionarse de las personas, que a
final de cuenta constituyen o son el elemento central en la existencia misma
del Estado y sus relaciones de poder, inaugurandose asi un horizonte

posliberal.

33 BOBBIO Norberto y Nicola MATTEUCCI, “Diccionario de politica”, 162 ed., Siglo XXI editores, México, 2008, p,
1492.
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Evolucién del concepto de soberania®*

Juan Bodino
(Francia
1530-1596)

La soberania consiste en “dar ley a los subditos en
general, sin consentimiento” El subdito carece de la
capacidad de enjuiciar civicamente al soberano por las
leyes que dicta y tampoco puede hacerlo moralmente,
ya gue si conociera las leyes divinas no necesitaria del
soberano.

Thomas
Hobbes,
(Inglaterra
1588-1679)

“...quien no puede ser castigado legalmente, tampoco
puede ser resistido legalmente... el que posee este
derecho dispone de poder coercitivo sobre el resto de la
comunidad y puede, por tanto, moldear y gobernar como
le plazca sus acciones, lo cual equivale a soberania
absoluta...”

John Austin
(Inglaterra,
1911-1960)

“Si un determinado superior humano, que no se
encuentra en habito de obediencia hacia otro superior
semejante, recibe obediencia habitual del grueso de una
sociedad...”

Hermann
Heller (1891
- 1933)

El soberano es aquella persona o grupo de cuya
voluntad depende la adopcién de actos de decision
tltima y en los que reside el supremo poder legislativo

Hans Kelsen
(Praga
1881-1973)

Los miembros de una sociedad estan sujetos al propio
orden juridico, por cuya virtud el soberano es
identificado como un legislador

Theodor
Geiger.
(Munich,
1891-1952)

Los actos de voluntad del soberano o grupo soberano,
solo pueden entenderse como normas juridicas, en la
medida en que se presuponga que estan “autorizadas
para ello” y tal autorizacion, solo puede provenir de
ciertas normas mediante las cuales el propio Estado se
encuentra organizado

34 ABRIL, Ernesto, Las limitaciones del soberano, Fontamara, México, 2010.
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CAPITULO SEGUNDO
EL SOBERANO ABSOLUTO.

"La mayoria de las ideas fundamentales de la ciencia
son esencialmente sencillas y, por regla general
pueden ser e>§presadas en un lenguaje comprensible
para todos..."”

2.1 ldeas preliminares

Una vez que ha quedado delimitado el tema de la soberania como marco
referencial del topico central de la investigacion, es menester sefalar que el
punto de partida de este capitulo ha de ser necesariamente el andlisis
critico®® de la posicién de tres de los principales expositores de la teoria del
soberano absoluto, debiendo advertir que para una adecuada comprensiéon
de sus ideas, es necesario retomarlas de forma directa, integrandolas a los
propios comentarios y haciendo con ello un documento Unico que refleje el

sentido del tema en disertacion.

Tomando en consideracion lo anterior, sefialaremos que existen tres razones
basicas que justifican el estudio de la obra de un pensador del pasado, la
primera es que éste sea una figura significativa en la historia de las ideas; la
segunda, que influya con su obra en los acontecimientos histéricos de su
época y de épocas posteriores; y la tercera, es que tenga algo que decirnos,
gue algunas de sus ideas permitan dialogar con él desde las preocupaciones

tedricas del presente.®’

35 EINSTEIN, Albert.
36 En este punto es preciso aclarar que dicho analisis no se refiere a la teoria critica.
37 TWINNING, William; "Why Bentham?", The Bentham Newsletter, 8, 1984 p.41. Citado. por MORESO Mateos,

José Juan: La teoria del Derecho de Bentham; PPU, Barcelona, 1992. p. 37
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En nuestra opinién, cualquier de las razones antes descritas justifica
plenamente el examen de la nocién de soberano de los que han sido, quiza,
los autores mas destacados de la teoria del soberano absoluto, y nos
referimos a Jean Bodin, Thomas Hobbes y John Austin. En efecto, todos
estos autores aparecen en cualquier trabajo de historia del pensamiento
juridico-politico, siendo sus obras la principal y mas influyente teoria acerca

de la autoridad suprema en un Estado.

Desde sus inicios, con la obra de Jean Bodin, la nocion de soberano ha sido
uno de los temas fundamentales de la filosofia juridica, de la teoria del
Derecho y de la filosofia politica. Durante varios siglos todo intento de
comprender la idea de Estado y lo que deriva de ella, ha hecho referencia a
la idea de una autoridad con poder absoluto. Por otro lado, no cabe duda de
gue si el pensamiento de estos autores estuvo mediatizado por una situacion
social y politica determinada —el proceso de secularizacion de la politica y la
posterior unificacion territorial de los centros de poder en la forma de
Estados-, también lo es que sus obras influyeron en el desarrollo histérico de
sus respectivas sociedades.

Es asi que el motivo principal de este apartado, es el analisis del
pensamiento de estos autores. La nocién de soberano no es un vestigio del
pasado, resulta a todas luces una teoria discutida por los tedricos del
Derecho en nuestros dias, y, en algunos casos, con las oportunas
modificaciones, reivindicada. Es desde este punto de vista que se enfoca el
estudio de la nocion de soberano, lo cual supone un analisis conceptual, y
especialmente de las propiedades que se le atribuyen, motivo por el cual no
se realiza un estudio de la totalidad de la obra de los tres representantes mas

destacados de la teoria del soberano absoluto.
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Para lograr tales extremos, como ya ha quedado sentado, se expondran las
principales ideas acerca del concepto de soberano absoluto, intentando

reconstruir en la medida de lo posible sus propiedades mas destacadas.
2.2 Jean Bodin y El Soberano

Aunque el término de soberano ya era conocido en el vocabulario politico y
juridico previo a Bodin®, fue éste quien sefialé su relevancia teérica, y
algunas de las propiedades que pasarian a ser de uso comin®, motivo por el
que este autor cobra relevancia en la historia del pensamiento politico.

Bodin, ademéas de ofrecer una definicion de soberania, introduce otros
aspectos innovadores en el desarrollo de la teoria politica y juridica. En
primer lugar, muestra el papel relevante que juega el soberano dentro de la
estructura del Estado. En segundo lugar, rompe con la concepcion medieval
vigente hasta entonces, respecto de la nocion de autoridad, que se hallaba
ligada, por un lado al ejercicio de la actividad judicial, y, por el otro, a la

aplicacion de normas consuetudinarias.

La concepciéon de Bodin sobre el soberano provoca una ruptura en las ideas
de la época ya que acentla el papel legislativo que adquiere la autoridad
suprema en un Estado, y dado lo anterior, surge una situacion de especial
relevancia, la limitacién del poder normativo. Lo anterior, tiene una profunda
influencia en la elaboracion teérica del concepto de soberano, ya que fue

utilizado en la practica como justificacion de la transicion histérica de la

38 El término soberania aparece, en su origen francés, ya en un documento del s. Xll, las Coutumes de Bauvoisis,
escritas por Beaumanoir, en las que se lee: "Cascum bar6n est souverain en sa baronnie. Voirs est que le roi est
souverain par desor tous". Citado por JUSTO Lépez, Mario, La soberania; Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, Buenos Aires, 1967.

39 "Es necesario definir la soberania, porque, pese a que constituye el tema principal y que requiere ser mejor
comprendido al tratar de la republica, ningun jurisconsulto ni filésofo politico lo ha definido todavia". BODIN, Jean,
Op.Cit., p. 47.
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estructura politica medieval hacia la estructura politica moderna, es decir, la

aparicion de los Estados-Nacion.*

Es asi que es posible emplear dos tipos de perspectivas en el estudio de la
obra de Bodin: la primera, de caracter tedrico acerca de su concepto de
Estado y de soberano, y la segunda, de caracter histérico, sobre la influencia
de su obra en el afianzamiento del poder estatal encarnado por el monarca

absoluto.
2.2.1 El Estado y el soberano

El concepto de soberano en Bodin se enmarca dentro de una reflexion de
mayor profundidad sobre el Estado y la sociedad en su conjunto. De acuerdo
a esto, Bodin consideraba que el Estado es: "el recto gobierno de varias
familias y de lo que les es comdn con poder soberano"*. Como se puede
observar, en esta definicion se puede apreciar el caracter iusnaturalista, que
resulta bastante comun en la reflexion juridica y politica desarrollada en la
Edad Media, tal y como lo aprecia el propio Bodin, quien sefiala que el
gobierno ha de ser recto, es decir, debe cumplir con los requisitos de justicia
impresos en la ley divina y natural*. Derivado de lo anterior, esta idea sigue
fielmente la concepcidn iusnaturalista clasica que funda la comunidad politica

en la persecucion del bien comun.

En este orden de ideas, Bodin consideraba a la familia como la institucion

nuclear de la sociedad, teniendo el Estado el deber de guiarse conforme a

40 'La motivacion profunda que llevé a Bodin a la elaboracién de su concepto de soberania se encuentra en su
evidente propdsito de justificar teéricamente el poder del Rey de Francia frente a las corporaciones y estamentos de
la Edad Media, en el interior y, en el plano internacional, frente a los poderes del Imperio y de la Iglesia...". FLORES
Olea, V., Ensayo sobre la soberania del Estado; UNAM, México, 1981. p.22.

41 BODIN, J., Op. Cit. p. 9.

42 Sobre las reminiscencias medievales del pensamiento de Bodin puede verse BOBBIO, Norberto, EI modelo
iusnaturalista, en Estudios de historia de la filosofia; Ed. Debate, Madrid, 1985. pp. 94 y 100.
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los mismos criterios que regian la vida familiar**, entendiendo a la familia
como “el recto gobierno de varias personas, y de lo que les es propio, bajo la

obediencia de un cabeza de familia™*.

En los antiguos romanos podemos apreciar con mucha claridad el poder de
quien encabeza una familia, es decir, el Pater Familias, quien es amo y sefor
dentro de su nucleo familiar, teniendo poder absoluto sobre sus alieni iuris;
es justamente este poder el que da fuerza y fundamente a los primeros

atisbos de un sistema penal en Roma.

El recto gobierno del hogar doméstico es el verdadero modelo y fundamento
del ejercicio del poder, y, por lo tanto, del gobierno de la Republica, pues el
padre, "es la verdadera imagen del gran Dios soberano, padre universal de
todas las cosas.” Vale la pena subrayar entonces que, con esta referencia a
la familia como antecedente historico y fundamento del poder politico del
Estado, Bodin no hace mas que seguir los pasos de la tradicion aristotélica

en la fundamentacion del Estado.*®

Ahora bien, debe sefialarse con toda puntualidad que la razén principal para
gue Bodin tenga un lugar en la historia del pensamiento iusfildsofico y politico
no esta precisamente en su reflexion sobre los fines que debe perseguir el

Estado para cumplir con el recto gobierno, sino en sus mdultiples

43 CABO Martin, M., La crisis del Estado social; PPU, Barcelona, 1986. p. 350.

44 BODIN, J., Op. Cit. p. 15.

45 El autor francés fundamenta el poder supremo del padre de familia sobre los integrantes de ésta en el poder del
marido sobre la mujer. Esta relacién de dominacion es, segun Bodin, el origen de toda sociedad humana.

46 Bobbio ofrece una comparaciéon entre dos modelos de explicacion del Estado: el histérico, ejemplificado por
Aristoteles, y el racionalista o hobbesiano. Segun la explicacion histérica, la humanidad ha pasado por diversas
formas de organizacién social hasta llegar a la mas perfecta de todas, el Estado. Estas etapas han sido la familia, la
aldea y por ultimo la ciudad. En estas transformaciones no hay ningin cambio cualitativo, sino meramente
cuantitativo, BOBBIO, Norberto, El modelo iusnaturalista, Op.Cit., p. 100.
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consideraciones sobre el instrumento con que debe contar una sociedad que

desee poseer un gobierno de esas caracteristicas, es decir, el soberano.

2.2.2 El concepto de soberano

Bodin establece que “la soberania es el poder absoluto y perpetuo de una

repUblica...”*’

El Estado no puede existir sin que exista un soberano, pero no sélo debe
existir en cada sociedad ordenada un Unico centro de autoridad suprema,
sino que en cada Estado tiene que haber una Unica autoridad soberana, de lo
gue se desprende la idea toral de que sin la existencia de una autoridad

soberana, no es factible considerar la existencia del Estado.

En este plano de ideas, el soberano es importante en la caracterizacion del

Estado porque determina dos de sus rasgos principales:

1. A nivel interno, el soberano dota de unidad al conjunto heterogéneo
de normas existentes en un mismo territorio (unificacion normativa), a
la vez que fundamenta las relaciones de obediencia de los subditos
respecto de la autoridad. Es asi que gracias a la definicion de
soberano, Bodin distingue entre la nocion de cité o nacién y la nocién

de république o Estado”®.

2. A nivel externo, el soberano permite la identificacién juridico-politica
de un Estado frente a los demas Estados, es decir, su independencia

externa.

47 BODIN, Jean, Op.Cit., p. 47.
48 SABINE, George, Historia de la teoria politica; FCE, México, 1987, p. 301.
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Lo anterior nos lleva a la idea de la soberania en su doble aspecto: el interno

y el externo.

2.2.3 Atributos del soberano

El principio fundamental de la teoria politica de Bodin es la idea de que no
puede haber un Estado sin que exista una autoridad soberana, cuyos
atributos son el caracter perpetuo, el caracter absoluto, el caracter de no

enajenabilidad y el caracter indivisible.

o Caracter perpetuo

De acuerdo con Bodin, la perpetuidad del poder soberano significa que no es
un poder provisional, es decir, se ejerce de por vida ya que de no ser de esta
manera, el individuo o grupo de individuos que detente el poder, no seria
mas que un mero custodio o depositario del poder soberano. Por su parte
Norberto Bobbio sefiala que “uno de los rasgos de la soberania es la
perpetuidad, mientras que el dictador romano, en cuanto era un magistrado
por tiempo determinado, no podia llamarse detentador del poder soberano

(que en cambio pertenecia a quien o a quienes nominaban al dictador)”.*

» Caracter absoluto

Bodin no define con toda precision y claridad a que se refiere con término
absoluto, ya que parece atribuir diversas caracteristicas al soberano, tales
como son la supremacia y la ilimitabilidad de su poder de legislar. En este
sentido es pertinente entrar al analisis de estas caracteristicas para

desentrafiar el sentido que Bodin atribuye al caracter absoluto del soberano.

49 BOBBIO, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, Op.Cit., p. 185.

41



o Supremacia. El soberano de Bodin, en cuanto titular del poder
absoluto es la persona o grupo de personas que tiene la supremacia
para dictar 6rdenes y para hacerlas cumplir mediante la fuerza, es
decir, el soberano expresa su poder supremo mediante la ley, que se
convierte asi en la principal fuente del Derecho®. Al concebir la
soberania como un poder basicamente legislativo, Bodin introduce un
elemento innovador en la reflexion acerca del poder que existia hasta
ese momento; La concepcion medieval se basaba principalmente en
la idea de que el Derecho formaba parte de un orden universal e
inmutable, de tal manera que la actividad juridica se reducia a su
descubrimiento y aplicacion. En consecuencia, la labor del principe

era eminentemente judicial, y no de creacion legislativa.®*

Con Bodin se produce la transicion hacia una nueva idea del Derecho
en la que el principal atributo del poder ya no es la facultad judicial,
sino la legislativa. Cuando Bodin afirma que el soberano tiene un
poder absoluto para dictar leyes, sefiala al mismo tiempo que dicho
poder no lo obtiene de una autorizacion o de un titulo juridico previo.
El soberano no puede estar autorizado juridicamente para crear
normas juridicas porque esto supondria una norma previa, y por lo
tanto, una autoridad. El soberano, en cambio, se sitla por encima de
las leyes, siendo por esto que “... se dice que el principe esta exento
de la autoridad de las leyes...puesto que el principe soberano esta
exento de las leyes de sus predecesores, mucho menos estara

obligado a sus propias leyes y ordenanzas”.

50 “El principal atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en
particular”. BODIN, Jean, Op.Cit.,p. 74.

51 BENN S.I.-PETERS, R.S., Los principios sociales y el Estado democratico; EUDEBA, Buenos Aires, 1984. p.
296.

52 BODIN, Jean, Op. Cit., p. 53.
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o Caracter ilimitable. Otra de las caracteristicas que nos lleva al
entendimiento del significado de la expresién "poder absoluto" es que
el poder del gobernante no esta limitado por leyes, ni esta
condicionado en su ejercicio por ninguna carga o condicion®®. En este
sentido, hablar del soberano es hablar de la figura del legibus solutas,
es decir, que esta completamente desligado de las leyes positivas que
€l mismo pueda dictar, ya que “la ley depende de aquél que tiene la
soberania, que puede obligar a todos los subditos y, que no se puede
obligar a si mismo™*. En este sentido también es menester sefialar
que el soberano tampoco esta obligado por las leyes que hayan
podido dictar soberanos anteriores a su mandato. Es asi que el
soberano es el creador del Derecho, su fuente ultima de creacion, de
donde se desprende que el término soberano designa aquel agente
que puede obligar a todos con sus mandatos, pero al que nadie puede

obligar juridicamente.

Atento a lo anterior, el soberano, segun Bodin, no puede l6gicamente
ser instituido por el Derecho, ya que las normas que lo componen son
vélidas precisamente porque son creadas por el soberano; y un poder
instituido juridicamente no puede ser soberano ya que “cuando se
ejerce el poder de otro por tiempo determinado o a perpetuidad, sea
por comision, por institucion, o por delegacion, el que ejerce este

poder no es soberano...”.

» Caracter no enajenable
De acuerdo con el pensamiento de Bodin, la soberania es el atributo que da

consistencia al Estado, en consecuencia, si la soberania pudiera ser

53 “La soberania no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo” Ibidem, p. 49.
54 |bidem, p. 55.
55 Ibidem, p. 51.
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enajenada o transmitida, produciria un cambio de Estado en cuanto tal, ya
gue la unidad politica existente pasaria a formar parte de una unidad

superior, o0 bien, se transformaria en un nuevo Estado.

La propiedad de ser soberano es un rasgo personal del individuo que la

tiene, motivo por el que no puede transmitirla por medios juridicos.

e Caracter indivisible

Esta caracteristica se refiere al hecho de que la soberania no puede estar
dividida toda vez que “es soberano quien, no pudiendo ser mandado por otro,
puede mandar a todos; si hubiera dos principes iguales en poder, ninguno de
ellos tendria poder de mando sobre el otro, ni aceptaria ser mandado por su

compafiero pues, en tal caso, dejarfan de ser iguales™®.

La existencia de un soberano implica la existencia de una Unica persona o
grupo de personas que tiene el poder supremo en un Estado, y bajo este
parametro la soberania al ser Unica, entonces debe I6gicamente residir en
una persona o en un grupo de individuos. Es asi que llegar al extremo de
sostener la tesis de que la soberania es compartida por varias personas o
grupos constituiria una contradiccion, tal y como lo sefiala Bodin quien
puntualiza que “Debe, pues, afirmarse que en una repulblica en que existan
dos principes, iguales en poder y sefiores, los dos, de un mismo pais

proindiviso, ninguno de los dos es soberano.”’

Bodin fundamenta esta propiedad en el mismo rasgo que se predica de Dios,
lo que le lleva a concluir que, conceptualmente, la soberania no puede ser
una cualidad compartida simultaneamente por varios 6rganos, pues “Al igual

gue el gran Dios soberano no puede crear otro Dios semejante, ya que

56 Ibidem, p. 93.
57 Idem.
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siendo infinito no puede, por demostracién necesaria, hacer que haya dos
cosas infinitas, del mismo modo podemos afirmar que el principe que hemos
puesto como imagen de Dios, no puede hacer de un subdito su igual sin que

su poder desaparezca.”™®

Esta propiedad implica, que las decisiones del soberano son inapelables, ya
gue ningun individuo puede reclamar que una norma o decision del soberano
sea rechazada. La posibilidad de que pudiese recurrirse a otro érgano para
qgue dejara sin efecto la ley del soberano supondria que existen dos
soberanos, uno positivo que posee el maximo poder de creacién de normas,
y otro negativo, que tendria la capacidad para rechazar determinadas normas
de la autoridad legislativa. Sin embargo, Bodin es cuidadoso al precisar que
bajo la propiedad de creacion normativa también se incluye su anulacion, su
interpretacion y enmienda, porque “Si se entendiera de manera distinta,
resultaria que un simple magistrado estaria por encima de las leyes y podria
obligar al pueblo con sus edictos, lo que ya hemos demostrado que es

imposible.”®

Ademas de este fundamento basado en la propia definicibn de soberano,
Bodin piensa que si el poder soberano fuese compartido por diversos
individuos o grupos, el Estado seria presa de conflictos, lo que lleva a la idea
de que mantener la divisibilidad de la soberania implica ir contra el motivo

principal de su creacién: la paz, la seguridad y la estabilidad.®°

Ahora bien, aunque con las caracteristicas antes sefialadas, Jean Bodin en

una primera instancia maneja que el poder soberano es absoluto, y por tanto,

58 Ibidem, p. 73. Ver GONZALEZ Vicen, De Kant a Marx (Estudios de Historia de la Filosofia); Ed. Fernando Torres,
Valencia, 1984. p. 209.

59 Ibidem, p. 75.

60 HOLMES, Stephen, “Jean Bodin. The Paradox of Sovereignty and the Privatization of Religion”; NOMOS, XXX,
1988.p. 7.
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ilimitado, sin embargo debe con prontitud sefialar ciertos limites dignos de

considerarse.

2.2.4 Limites del soberano

Tal como se ha expresado, es viable pensar que el soberano de Bodin
carece de limites, sin embargo, es factible encontrar limites a la figura del
soberano, particularmente los comentaristas de Bodin han apuntado la
compatibilidad de la nocion de soberano con la existencia de limites a su
capacidad legislativa. En este sentido, Bodin establece particularmente dos

limites, a saber:

1) El reconocimiento de un orden juridico superior, es decir el Derecho
Natural.
2) Las lege imperii.

Limitacion del Derecho Natural.

En este caso, no es de extrafiarse la posicion de Bodin al considerar que las
leyes naturales y divinas constituyen un patron de conducta que el soberano
debe cumplir, ya que como se ha sefialado lineas arriba, nuestro autor en
comento pertenecia a la tradicién iusnaturalista, tal y como él mismo lo dice
al sefialar lo siguiente: "Asi quienes afirman, en términos generales, que los
principes no estan sometidos a las leyes, ni incluso a sus propias

convenciones, injurian a Dios si no exceptuan las leyes divina y natural..."®*

De acuerdo con esta doctrina iusfilosoéfica, el Estado, es decir, el soberano
debe perseguir unos fines (naturales o divinos) que son los que fundamentan
su existencia; en el caso de desviarse de esos objetivos, simplemente deja

de ser soberano. Por lo anterior, una parte de la doctrina interpreta que Bodin

61 BODIN, Jean, Op.Cit., p. 60.
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no es un autor absolutista, puesto que si bien es cierto que el soberano es
legibus solutus respecto al Derecho Civil, es legibus alligatus respecto al

Derecho Natural.

El soberano debe reconocer la superioridad del Derecho Natural ya que el
fundamento del Estado es el recto gobierno impuesto por la ley de Dios y de
la naturaleza.®® Estas leyes son superiores a las leyes humanas y establecen
ciertos canones inmutables de justicia que el soberano debe obedecer, para

asi conservar tal status.

Derivado de lo anterior, surgen limitaciones que obligan al principe a cumplir
los pactos que ha realizado con los subditos o con otros principes,
denominandose a tales limites como bona fides o pacta sunt servanda. Entre
ellas, se destaca la obligacion de que el soberano debe sujetarse a las
convenciones justas y razonables, y también, "...estd obligado al
cumplimiento de los contratos hechos por él, tanto con sus subditos como
con los extranjeros...Su obligacion es doble: por la equidad natural, que
quiere que las convenciones y promesas sean mantenidas, y, ademas, por la
confianza depositada en el principe, quien debe mantenerla aunque sea en
perjuicio suyo, ya que él es formalmente el fiador de la confianza que se

guardan entre si todos sus subditos”.®?

Para poder entender con toda claridad como se da la superioridad del
Derecho Natural sobre la capacidad legislativa del soberano, es acudiendo a

la figura de la propiedad privada, ya que ésta se considera de la siguiente

62 “...Este poder es absoluto y soberano, porque no esta sujeto a otra condicion que obedecer lo que la ley de Dios
y la natural mandan.”; BODIN, Jean, Ibidem, p. 52.

63 lbidem, p. 62. Este tipo de limitaciones pueden encontrarse ya en el Derecho Romano, especialmente en el
Corpus luris de Justiniano, las cuales imponian basicamente el mantenimiento de las promesas y contratos, asi
como respetar las instituciones de la familia. Segun la opinion de Vincent, este tipo de leyes naturales constituian un

aspecto central de la moralidad social de esa sociedad.
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manera: "tan sagrada es la propiedad que el soberano no puede tocarla sin

consentimiento del propietario"®*

, circunstancia que nos lleva a pensar en
una seria limitacion al soberano. Ahora bien, esta limitacion se encuentra en
otra institucion del Derecho Natural, la cual constituye el basamento del
Estado mismo, la familia, la cual es la institucién base de la sociedad y, en
cuanto entidad natural preexistente al Estado, se encuentra ligada
intrinsecamente a la propiedad privada, lo que nos lleva a concluir que la
propiedad privada queda fuera del ambito de poder del soberano, por cuanto

forma parte de lo que es particular a cada familia.

Las lege imperii

El segundo de los limites resefiados lo constituyen las lege imperii, las cuales
son leyes constitucionales del reino que regulan aspectos como la sucesion
del trono y la prohibicion de enajenar cualquier parte del dominio puablico. En
este sentido, Bodin sefiala que “en cuanto a las leyes que atafien al Estado y
fundacién del reino, el principe no las puede derogar por ser afiejas e

incorporadas a la corona”.®®

Debido a la naturaleza intrinseca de estas leyes, el soberano no las puede
modificar, y si asf lo hiciera, el sucesor tendria la facultad de anularlas®®, toda
vez que se trata de leyes que no ha creado el soberano, sino que han
emanado de la costumbre y establecen el caracter inalienable del dominio
publico, siendo asi que el reconocimiento de estas leyes responde a la
intencién de Bodin para que la instauraciéon del monarca en Francia se
hiciese respetando ciertas costumbres constitucionales francesas de las que
era un vehemente defensor. En ultima instancia, y mostrando de nuevo una

oscilante posicion tedrica sobre este punto, Bodin considera que estas leyes

64 SABINE, George, Op.Cit., p. 304.
65 BODIN, Jean, Op.Cit., p. 56.
66 “...el sucesor podra siempre anular todo lo que hubiere sido hecho en perjuicio de las leyes reales, sobre las

cuales se apoya y funda la majestad soberana...” Idem.
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fundamentales no tienen mucha importancia practica ya que su eficacia es
bastante limitada puesto que no se establecen procedimientos de actuacion
en caso de violacion, y asimismo admite que no hay ley tan sagrada que no
pueda modificarse si asi lo exige la necesidad y que nada es infamante si

resulta indispensable para la salvacion del Estado mismo.

Con todo lo anterior se puede llegar a sefialar que el pensamiento de Jean
Bodin admite dos lecturas contradictorias, por un lado, la afirmacion de que el
soberano no puede ser limitado, y por otra, la idea sustentada de que el
soberano esta sujeto a limites, tales como los impuestos por el Derecho

Natural y las lege imperii.

Desde luego, ha de sefialarse que la segunda interpretacion sobre el
pensamiento de Bodin encuentra apoyo con autores como Hinton, Holmes,
Lewis y Giesey®’, segun los cudles, Bodin, sin lugar a duda pertenece a la
tradicion filosofica de Aristételes y Tomas de Aquino, es decir, una tradicion
iusnaturalista, de donde se deriva que las normas positivas no serian
verdaderas normas juridicas si no atienden a los lineamientos del Derecho
Natural, siendo del todo interesante puntualizar ademés que el énfasis en los
limites en las leges imperii supone la existencia de normas que limitan el
poder del soberano y que son independientes de su voluntad. Son
precisamente estas normas las que regulan los principales aspectos de las
autoridades normativas del Estado, incluso la de propio soberano, y en este
sentido, se supone una idea del soberano conceptualmente distinta a la de

una autoridad suprema y completamente ilimitada.

Ahora bien, atendiendo a la interpretacion del pensamiento de Bodin que

apunta la ilimitabilidad del soberano, ha de sefialarse que esta propiedad

67 HOLMES, Stephen, Op.Cit, pp. 17 y ss. Este Ultimo autor sefiala que la autolimitacion que realiza el soberano

tiene, paraddjicamente, la finalidad de aumentar directamente su poder.
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asume que el soberano no esta obligado a cumplir las normas que él mismo
ha dictado, ni tampoco debe obedecer las leyes promulgadas por soberanos
anteriores. Al constituir la fuente de produccién (directa o indirecta) de todo el
Derecho seria contradictorio que estuviese sujeto por sus propias
disposiciones juridicas. Es asi que Bodin sefala que el fundamento de
existencia del soberano no tiene otro cauce de verificacion que la imposicion
a través de la fuerza. Al respecto expresa que “el tirano es soberano, del
mismo modo que la posesion violenta del ladron es posesion verdadera y

natural...”®®.

Para ser soberano es suficiente con ejercer efectivamente el poder, dirigir la
conducta social, con independencia de la justicia de sus leyes, por ello, el
subdito no tiene capacidad ni la autorizacion para evadirse de la obediencia
absoluta, quedando supeditado al soberano aun y cuando este fuese

perverso y tirano.

Atendiendo a lo anterior, la soberania asi definida, designa la capacidad que
tiene un individuo o grupo de individuos para obligar a otras personas a la
realizacion de ciertas conductas en virtud de la posesion de un poder
coercitivo supremo, y asi el soberano no se define en términos de autoridad

moral sino sélo en razén de su poder de coaccion.

La soberania, asi entendida, dar& lugar a una nueva concepcion del Derecho
pues, la creacién del Derecho tiene como referencia un proceso social, ya
gue “La condicion de Derecho queda asi referida exclusivamente a la
voluntad soberana, una fuente, y esto es lo decisivo, que no esta revestida

de una fundamentacion absoluta, cualquiera que ella sea, sino que es solo

68 BODIN, Jean, Op.Cit., p. 50.
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una potencia de facto dentro de la comunidad. Es la concepcién general de la

época, para la que la legitimidad del poder radica en su ejercicio”®

En suma, la concepcion de Bodin respecto del soberano, que sera retomada
tiempo después por autores como Thomas Hobbes y John Austin, dara
origen a la teoria del soberano absoluto pudiendo ser resumida de la

siguiente forma:

a) El soberano es el individuo o grupo de individuos que posee la
suprema capacidad de emitir normas juridicas, las cuales componen el
Derecho de un Estado y son fruto de la voluntad deliberada y
consciente del soberano, siendo precisamente esto un rasgo distintivo
de éste, es decir, la capacidad de emitir, derogar e interpretar las
normas, sin que haya otro 6rgano que tenga por encima de él tal
prerrogativa, lo que implica que el soberano no estd sometido a

normas juridicas.

b) La l6gica de la soberania implica que, en cuanto poder supremo
que expresa su voluntad mediante la ley, no puede sujetarse a algo
gue no sea su propia voluntad, ni tampoco puede compartir el poder
supremo. Este rasgo constituye la ilimitabilidad del soberano ya que si
un gobernante soberano pudiese ser limitado por otro individuo,
automaticamente dejaria de ser soberano, ya que habria algun tipo de
poder por encima de él, y es claro que no pueden coexistir don entes

soberanos.

69 GONZALEZ Vicen, De Kant a Marx (Estudios de Historia de la Filosofia); Op.Cit., p. 211. Ver también: Sobre el
positivismo juridico, en Estudios de Filosofia del Derecho; Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna,
1979, p. 198.
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c) Jean Bodin puede incluirse dentro del grupo de iusfilésofos que
constituyen el antecedente del positivismo juridico. En este sentido,
debe sefalarse que el paso del iusnaturalismo al positivismo se
vislumbra en la idea de que el Derecho positivo es obra del mandato
del soberano, de la persona o grupo que tiene el poder supremo en
una comunidad; donde los mandatos del soberano vinculan de una
manera absoluta a los subditos, mientras que €stos no pueden limitar

juridicamente a aquel.

Por otro lado, el Derecho empieza a ser comprendido no como un
producto inmutable sino como un producto historico fruto de la
voluntad humana; sin embargo, habra que esperar casi un siglo para
que las ideas de Bodin sean recogidas por Thomas Hobbes, quién
acabard de perfilar una nueva explicacion del fundamento, estructura 'y

funcién del soberano en el Estado.

2.3 Thomas Hobbes y El Soberano

Thomas Hobbes ha sido considerado como uno de los maximos exponentes
de la teoria politica absolutista, sin despreciar por supuesto su influencia en
la teoria del Derecho, refiriéndonos precisamente a la Jurisprudencia
Analitica inglesa, cuyos representantes mas destacados fueron Jeremy
Bentham y John Austin.

El concepto de soberano es un tépico central en la filosofia politica y en la
filosofia del Derecho en Hobbes, motivo por el que se deriva la necesidad de
realizar un analisis profundo con la intencidbn de mostrar la relacion entre la
nocion de soberano y la teoria estatal del autor en comento, destacando
desde luego, el examen que respecto a los limites del soberano se ha venido

haciendo.
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2.3.1 Estado y soberano: conceptos entrelazados

Debemos iniciar sefialando que Thomas Hobbes en el desarrollo de su teoria
trata de aplicar al estudio de la sociedad y del Derecho el método cientifico
que acababa de perfilar Galileo para las Ciencias de la Naturaleza; en este
sentido, la Commonwealth (el Estado Inglés) era tan similar a la estructura de
un hombre que resultaba posible utilizar el mismo método de conocimiento
gue en las ciencias naturales, tal y como lo describe en la introduccion del
Leviatan, que sefiala lo siguiente: “Y siendo la vida un movimiento de
miembros cuya iniciacion se halla en alguna parte principal de los mismos
épor qué no podriamos decir que todos los autbmatas (artefactos que se
mueven a si mismos por medios de resortes y ruedas como lo hace un reloj)
tienen una vida artificial?... En efecto, gracias al arte se crea ese gran
Leviatan que llamamos republica o Estado y que no es sino un hombre
artificial, aunque de mayor estatura y robustez que el natural para cuya

defensa y proteccién fue instituido”.”

Atento a lo anterior, el método cientifico con el que Hobbes aspira a explicar
los fendémenos sociales estd claramente influido por la idea de
matematizacion que habia introducido Galileo, motivo por el que Hobbes
supone que en las ciencias sociales, de ciertas premisas se pueden derivar
conclusiones verdaderas, es decir, el contenido de los axiomas en el estudio
del Estado y del Derecho son afirmaciones de indole fisica y psicoldgica
acerca de la naturaleza del hombre, de donde derivard una de sus

principales hipoétesis: el estado de naturaleza. Es asi que el Estado de

70 HOBBES, Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil; FCE, México, 1987,
p. 3.
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Naturaleza es una hipétesis que expresa la situacibn en la que se

encontrarian los individuos antes de la existencia de los Estados.”

Debe sefalarse que el estado de naturaleza implica que los individuos
carecen de la posibilidad de realizar un plan de vida que asegure su bien

mas preciado, es decir, la supervivencia personal.

En efecto, Hobbes sostiene que en el estado de naturaleza se darian las

siguientes circunstancias:

1) La igualdad de hecho, es decir que los hombres son iguales por naturaleza
y, por tanto, todos ellos estan en una misma situacion para lograr sus

objetivos.

“La Naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales en las
facultades del cuerpo y del espiritu que, si bien un hombre es, a
veces, evidentemente mas fuerte de cuerpo o mas sagaz de
entendimiento que otro, cuando se considera en conjunto, la
diferencia entre hombre y hombre no es tan importante que uno
pueda reclamar, a base de ella, para si mismo, un beneficio

cualquiera al que otro no pueda aspirar como él.”"2

2) No hay criterios de justicia e injusticia, partiendo de la idea de “que nada

puede ser injusto...justicia e injusticia no son facultades ni del cuerpo ni del

espiritu.”’®

71 Segun Macpherson, el Estado de naturaleza no constituye una deduccién de los apetitos y otras facultades del
hombre como tal, sino del hombre civilizado en el marco de una sociedad determinada, la sociedad moderna. Ver
MACPHERSON, C.B.: La teoria politica del individualismo posesivo; Fontanella, Barcelona, 1970, pp. 26 y 37.

72 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit, p.101.

73 Ibidem, p.104.
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3) No hay criterios de propiedad, aunque quiza en el estado de naturaleza,

sea mas pertinente referirse al fendmeno de la posesion.

“Es natural también que en dicha condicidon no existan propiedad
ni dominio, ni distincion entre 'tuyo y mio’; sélo pertenece a cada

uno lo que puede toma, y sélo en tanto que puede conservarlo”’.

4) No hay criterios de legalidad e ilegalidad, ya que “las nociones de
legalidad e ilegalidad...estan fuera de lugar. Donde no hay poder comun, la

ley no existe: donde no hay ley, no hay justicia”’™.

La incertidumbre y riesgo continuo que surge a raiz de estas circunstancias
resulta insoportable para los individuos. De acuerdo a lo anterior al ser cada
hombre enemigo de los demas, y al ver limitada su seguridad a su propia
fuerza, “no existe oportunidad para la industria, ya que su fruto es incierto;
por consiguiente no hay cultivo de la tierra, ni navegacion, ni uso de los
articulos que pueden ser importados por mar, ni construcciones confortables,
ni instrumentos para mover y remover las cosas que requieren mucha fuerza,
ni conocimiento de la faz de la tierra, ni computo del tiempo, ni artes, ni
letras, ni sociedad; y lo que es peor de todo, existe continuo temor y peligro
de muerte violenta; y la vida del hombre es solitaria, pobre, tosca,

embrutecida y breve”’®.

Este estado de guerra pone en jaque la conservacion de la paz de una
manera tal que obliga a los individuos a replantear los medios que aseguren
la consecucion de esos objetivos, siendo este el principal argumento que

justifica el establecimiento de un soberano absoluto, dado que los individuos

74 ldem.
75 Idem.
76 Ibidem, p. 103.
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devienen incapaces de cooperar entre ellos y sin que ningun conjunto de
leyes naturales pueda decidir finalmente los conflictos, dando por ello la
necesidad de crear un individuo o grupo de individuos con capacidad
suficiente para lograr la paz social, y la busqueda de este anhelo requerira la
creacion del Estado, y con €l, de un mecanismo artificial y coactivo de control
social, ya que “el deseo de abandonar esa miserable condicion de guerra
gue, tal como hemos manifestado, es consecuencia necesaria de las
pasiones naturales de los hombres, cuando no existe poder visible que los
tenga a raya y los sujete, por temor al castigo, a la realizacion de sus pactos
y a la observancia de las leyes naturales establecidas...; los pactos que no

descansan en la espada no son mas que palabras.””’

Ahora bien, debe puntualizarse que la creacion de ese poder coactivo que
asegure el cumplimiento de las leyes naturales se realiza a través del
contrato social, mediante el cual los individuos transfieren sus derechos a
autogobernarse a un individuo, a condicion de que los otros actien de la
misma manera, lo que implica que esta transferencia de derechos involucre
una autorizacion a esta persona para la realizacion de cualquier acto. En este
sentido Hobbes sefiala que “...cuando una multitud de hombres convienen y
pacta, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre o asamblea de
hombres se le otorgara, por mayoria, el derecho de representar a la persona

de todos”’®.

En el contrato se establece que los individuos cederan todo el poder que
poseian en el Estado de Naturaleza a una Unica persona, lo que implica que
la tan anhelada paz, s6lo se lograra constituyendo un poder comun. Esta
persona a la que hacemos referencia no es otra que el soberano, quien a

partir de ese momento goza de tres poderes basicos, a saber:

77 lbidem; p. 137.
78 Ibidem, p.142.
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1) El monopolio del uso de la coaccidn fisica;

2) El poder completo sobre todas las cosas;

3) El monopolio de la produccion e interpretacion normativa. Este
aspecto es de hacerse notar ya que constituye el fundamento de la
unidad de la organizacion politica estatal, puesto que a €l son

atribuibles el resto de normas que rigen la sociedad.

Siguiendo lo anterior, el contrato social al que se hace referencia puede ser
visto bajo las siguientes cuatro caracteristicas basicas:

a) Constituye un pacto de sumision que surge de la convencion entre
los individuos entre si;

b) Atribuye a un tercero por encima de las partes del contrato el poder
gue tenian los individuos en el estado de naturaleza;

c) Este tercero, el soberano, es una Unica persona o un conjunto de
personas;

d) El Estado surge uUnicamente cuando un legislador con poder

absoluto (el soberano) es instituido.
2.3.2 Nocion de soberano
Hobbes siguiendo a Jean Bodin, caracterizd al soberano usando diferentes
puntos de vista, siendo bastante usual el uso de alegorias y asemejandolo al
alma que da vida a un cuerpo, entendiendo esto como el sustrato que

permite el movimiento.

Siguiendo lo anterior, la perspectiva que nos interesa en este punto del

camino esta relacionada con el tipo y amplitud de poder que posee el
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soberano, destacandose la posibilidad de generar leyes aplicables a los

subditos.

“[soberania es] un género de poder que puede ser dado a un
hombre para el gobierno de las acciones externas humanas, tanto
en la politica como en religién, y pueden promulgar aquellas leyes
gue ellos mismos consideran adecuadas para la gobernacion de

sus propios subditos, en cuanto constituyen el Estado...””

Es asi que el soberano de Hobbes se caracteriza por ser un legislador
supremo, ya que “es inherente a la soberania el pleno poder de prescribir las
normas en virtud de las cuales cada hombre puede saber qué bienes puede
disfrutar y qué acciones puede llevar a cabo sin ser molestado por cualquiera

de sus conciudadanos”.®°

Derivado de lo anterior, se distinguen dos nociones distintas de soberano
desde la perspectiva de su origen: el soberano por institucion y el soberano

por adquisicion.

El soberano por institucion es aquél que nace del acuerdo de los individuos
para someterse a un hombre o asamblea de hombres voluntariamente, es
decir, estamos en presencia de una expresion de voluntad del pueblo

reunido.

El soberano por adquisicion es aquél que conquista tal caracter por el simple

uso de la fuerza; sin embargo, esta distincion se torna inocua en virtud de

79 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit., p. 454. Ver también Elementos de Derecho Natural y politico; Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, 12 parte, capitulo XIX, 10, p. 249: “Se llama SOBERANO al hombre o al
consejo a quienes sus conciudadanos han dado ese poder comun, y al poder que poseen, poder soberano; el cual
consiste en el poder y la fuerza que cada uno de sus miembros le han entregado mediante convenio”.

80 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit., p.146.
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gue la funcion y capacidades que tienen ambas perspectivas son las mismas.
Y por si fuera poco, en ambos casos hay una autorizacién por parte del resto
de individuos de transmitir todo su poder al soberano. En este sentido,
Hobbes matiza que la victoria no es condicion suficiente para adquirir el
derecho de dominio sobre el vencido, es necesario, ademas, un pacto. Se
puede interpretar que en este punto, Hobbes da un paso importante al
distinguir conceptualmente entre un soberano que depende directamente del
facultamiento de otros individuos y la autoridad normativa que adquiere rango
de soberano en virtud del uso de la fuerza. Sin embargo, Hobbes no
profundiza en esta distincion debido, en parte, a que su interés principal es la

justificacion del poder absoluto que posee.

Siguiendo el presente esquema, se hace necesario entrar al examen de las
propiedades que se atribuyen al soberano, es decir, su caracter irrevocable,

absoluto e indivisible.®*

2.3.3 Caracteristicas del Soberano

Debe sefalarse que de acuerdo con el pensamiento de Hobbes, el soberano
cuenta con determinados caracteres especificos que le distinguen, a saber:

el caracter irrevocable, el caracter absoluto y el caracter indivisible.

2.3.3.1 lIrrevocabilidad

Esta propiedad del soberano deriva del contrato social y significa que los
individuos no tienen la posibilidad de anular la cesion de sus derechos que
hicieron a favor del soberano, y “en consecuencia, quienes acaban de

instituir un Estado y quedan, por ello, obligados por el pacto, a considerar

81 BOBBIO, Norberto, Hobbes; Paradigma, Barcelona, 1991, p. 79. Ver también FERNANDEZ Santillan: Hobbes y

Rousseau. Entre la autocracia y la democracia; FCE, México, 1988, p. 36.
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como propias las acciones Yy juicios de uno, no pueden legalmente hacer un

pacto nuevo entre si para obedecer a cualquier otro”?.

Este caracter es asi ya que Hobbes no concibe el contrato social como una
relacion entre un otorgante y un poder-habiente en la que se produce un
encargo de gobierno conferido bajo ciertos requisitos y limites®®. El contrato
social lo realizan los individuos entre si, lo cual dificulta la revocabilidad
desde un doble punto de vista: factico y juridico. En primer lugar, la
revocacion del poder soberano es dificil tacticamente porque el contrato lo
suscriben todos los individuos, lo cual comporta que su revocacion también
haya de ser unanime®*. En segundo lugar, la dificultad juridica de destituir al
soberano esta motivada porque el contrato social es realizado a favor de un
tercero mediante la transferencia de los derechos de los contratantes, y esta
cesion supone, por definicion, una transmision definitiva de esos derechos,
motivo por el cual desde el momento en que surge el soberano, ningun pacto

puede limitar su capacidad, y menos revocar la transmisién de poder.®

2.3.3.2 Caracter absoluto

Este caracter del soberano tiene en Hobbes un considerable grado de
indeterminacion semantica, tal y como sucede con Bodin, ya que pareciera
gue se trata de un adjetivo genérico en el que confluyen conjuntamente dos

propiedades: la ilimitabilidad y la supremacia.

Segun Hobbes, el poder soberano es ilimitado juridicamente, y sefiala lo

siguiente: “En efecto, poder ilimitado es soberania absoluta, y el soberano,

82 HOBBES, Thomas, Op.Cit. p. 143.

83 BOBBIO, Norberto, Hobbes; Op.Cit., p. 79.

84 “..los ciudadanos, por numerosos que sean, no pueden en justicia despojar al soberano de su poder sin
consentimiento”. HOBBES Thomas, De Cive; en Antologia; Peninsula, Barcelona, 1992. [VI], 19. p. 244.

85 Ningun pacto, ya sea anterior o posterior a su creacién, puede vincular al soberano.
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en todo Estado, es el representante absoluto de todos los subditos; por tanto,
ningun otro puede ser representante de una parte de ellos, sino en cuanto el

soberano se lo permite”.®

Este caracter significa que la voluntad del soberano no puede ser restringida
0 controlada normativamente por ningun otro individuo u érgano juridico v,
por consiguiente, ninguna norma juridica le impone obligaciones o
prohibiciones a su conducta en cuanto autoridad normativa, es decir, que
nadie le puede ordenar o prohibir la realizacién u omision de una accion, ya
“...que el Estado no esta obligado por las leyes civiles del Estado. Si
estuviera obligado por ellas, estaria obligado consigo mismo. Tampoco
puede obligarse el Estado para con su ciudadano...”®’. Sin embargo, debe
sefialarse que el resto de 6érganos o individuos que forman parte de la
estructura estatal si estan limitados juridicamente por el soberano, dado que
“En los cuerpos politicos el poder de los representantes es siempre limitado,

y quien prescribe los limites del mismo es el poder soberano”.®

Visto lo anterior, Hobbes se percata del error I6gico que supone sugerir la
posibilidad de que el soberano pueda dictarse una norma limitadora de si
mismo, ya que dicha autolimitacion implicaria incurrir en un problema légico
de contradiccion de términos. Asimismo, la no limitacion juridica del soberano
significa que el ejercicio de su poder no puede estar sujeto a cargas o
condiciones juridicas que le puedan ser impuestas positivamente por los

individuos.

86 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit., p. 184.
87 HOBBES, Thomas, De Cive, Op.Cit., VI, 14, p. 240.
88 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit., p. 184.
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Ahora bien, debe puntualizarse que la razén por la que el soberano no puede
ser limitado por ninguna ley radica en que él mismo es la fuente de

produccion normativa suprema de un Estado.

En este orden de ideas debe sefialarse que si hubiese otro individuo que
pudiera limitar la actuacion del soberano, entonces, seria simplemente

subdito y no soberano.

“En todo Estado perfecto, alguien tiene el poder soberano, que es

el mas alto poder que los hombres pueden conceder en justicia”®,

Por cuanto ve a la supremacia debe sefalarse que es una condicion que
necesariamente debe poseer un sujeto o grupo de individuos para atribuirle
el caracter de soberano, ya que “...quien no es superior, N0 €s supremo, es

decir, no es soberano”.®°

Es asi que Hobbes sostiene que para apartarse del estado de naturaleza se
hace necesario instituir un poder legislativo supremo que lidie con el
desorden moral y juridico existente en ese estado de naturaleza,
aprovechando su posicién de superioridad que evita que esté contaminado

por intereses particulares.

En otro sentido, Hobbes apunta que el soberano es la maxima autoridad del
Estado, lo que implica que sus leyes deben ser obedecidas por todos,
mientras que él, no debe obediencia a nadie, ya que esto seria contrario a la

naturaleza del propio Estado.

89 HOBBES, Thomas, De Cive, Op.Cit., VI, 13, p. 238.
90 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit., p. 157.
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Es asi que el soberano al poseer la maxima capacidad para guiar la conducta
de los individuos, determina normativamente sus acciones por encima y con
independencia de cualquier otra autoridad legislativa, lo cual también implica
gue esta supremacia recaiga en la interpretacion de las normas que crea; en
este sentido, Hobbes sostiene que la falta de claridad de las leyes de la
naturaleza provocan una continua interpretacion, y para que las leyes sean
aplicadas y se logre la paz, entendida esta como su finalidad, es necesario

gue previamente se haya establecido su significado.

Ahora bien, la tarea interpretativa no puede dejarse en manos de cualquiera,
ya que siempre existen intereses egoistas que seguramente generarian
nuevos conflictos, motivo por el que se hace indispensable una Unica fuente
interpretativa que suministre significado a las leyes de la naturaleza, y esa
fuente necesariamente debe ser el propio soberano.

Con el anterior planteamiento, Hobbes rechaza definitivamente la posibilidad
de un Estado que esté regulado por una constituciéon o conjunto de normas
supremas anteriores a la existencia del soberano, ya que “este error que
coloca a las leyes por encima del soberano, sitia también sobre él un juez, y
un poder para castigarlo; ello equivale a hacer un nuevo soberano, y por la
misma razén un tercero, para castigar al segundo, y asi, sucesivamente, sin

tregua, hasta la confusién y disolucion del Estado”.**

Finalmente debe sefialarse que el soberano de Hobbes posee este poder
supremo e ilimitado de manera continua, es decir, no se trata de un poder
provisional o temporal, o que se pueda transferir, sino que es un poder
continuo, derivando el hecho de que el soberano retiene permanentemente el
poder durante su vida, debido a esa caracteristica de atemporalidad.

91 HOBBES, Thomas, El Leviatan; Op.Cit., p. 266.
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2.3.3.3 Indivisibilidad

El poder soberano se considera indivisible ya que surge de la celebracion del
contrato social y se atribuye a una uUnica persona, sea un individuo o grupo

de individuos.

En este sentido, Hobbes sefiala que “la soberania es indivisible y que la
aparente mixtura de los distintos tipos de gobierno no constituye una mezcla
de las cosas mismas, sino una confusion de nuestros entendimientos que no

pueden saber prestamente a quién nos hemos sometido”.%

Una de las principales preocupaciones de Hobbes es la integridad estatal, y a
raiz de las revueltas surgidas con la guerra civil inglesa, volco su
pensamiento en remediar esta circunstancia ya que una de las principales
causas de disolucion del Estado es la divisién del poder, motivo por el que no
es extrafio que uno de los axiomas de su teoria politica sea que la existencia
y supervivencia del Estado dependen de que el poder soberano se mantenga

unido, ya que “si lo dividen, disuelven el Estado.”®

Ahora bien, debe sefalarse que hablar de indivisibilidad nos lleva a pensar
en ambigledad, ya que en unas ocasiones, Hobbes parece sefialar que para
cada Estado so6lo existe un soberano, lo cual implicaria hablar de la unicidad
del soberano, la cual tiene su origen en el contrato social. En ese orden de
ideas si el poder soberano estuviera dividido no habria uno sino dos

soberanos, lo cual implicaria la existencia de dos o mas intérpretes en un

92 HOBBES, Thomas, Elementos de Derecho Natural y politico, Op.Cit., p. 264.
93 HOBBES, Thomas, De Cive, Op.Cit., XlI, 5, p. 277. Ver también El Leviatan: Op.Cit., p. 148.
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mismo Estado, lo que nos lleva a concluir que no habria Estado, sino un

grupo de individuos viviendo en el estado de naturaleza.®

Por otra parte, hablar de indivisibilidad del soberano, resulta en una
expresion que Hobbes usaba para indicar que dentro de la estructura estatal
existen varias autoridades con diferentes competencias, pero supeditadas al
soberano, es decir, que en ultima instancia, todos ellos fundamentan su
existencia y capacidad en una Unica autoridad; es asi que se habla de una
estructura organizada que hace viable la gobernabilidad de un Estado, ya
gue “es imposible que un solo hombre o una sola asamblea administre los
asuntos del Estado relativos a la paz y a la guerra, sin la ayuda de

magistrados y ministros subalternos”®.

Bajo esta perspectiva Hobbes sefala que el soberano es juez del juez inferior
y del subdito; y por otro lado, respecto de las relaciones entre el poder
ejecutivo y el Estado afirma que “Son también ministros publicos todos
aquellos que tienen autoridad del soberano para procurar la ejecucion de las
sentencias, dar publicidad a las 6rdenes del soberano, reprimir tumultos,
prender y encarcelar a los malhechores, y otros actos que tienden a la
conservacion de la paz. Porque cada acto que hacen en virtud de tal

autoridad es acto del Estado”®.

Hobbes sefiala que en virtud del contrato social el soberano recibe unos
derechos que son intransmisibles e indivisibles, razén por la cual los

funcionarios subalternos pueden llegar a tener una autoridad normativa sobre

94 “Lo contrario [a la indivisibilidad] seria instituir dos soberanos, y que cada hombre tuviera su persona
representada por dos actores que al oponerse entre si, necesariamente dividirian un poder que es indivisible, si los
hombres quieren vivir en paz; ello situaria la multitud en condicién de guerra, contrariamente al fin para el cual se ha
instituido toda soberania”. HOBBES, Thomas, El Leviatan; Op.Cit.,, p. 152. Véase también BOBBIO, Norberto:
Thomas Hobbes, Op.Cit., p. 93.

95 HOBBES, Thomas, El Leviatan, Op.Cit., p. 197. También, De Cive: VI, 10, p. 236.

96 Ibidem, p.200.
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alguna materia pero nunca podran ser una autoridad suprema, toda vez que

siempre dependeran del soberano.

Si bien es cierto que Hobbes caracteriza al soberano como un ente que
acumula un poder absoluto, irrevocable e indivisible, su reflexion es bastante

ambigua para mantener la tesis de que el soberano es un ente limitado.

2.3.4 Delimitacion del poder del soberano

Para poder atender la limitacion al soberano en el pensamiento de Hobbes,
es menester adentrarse en una discusion de mayor amplitud como es la

calificacién iusnaturalista o iuspositivista del propio Hobbes.®’

Es asi que la interpretacion iuspositivista tiende a pensar que el soberano de
Hobbes es ilimitado, mientras la version iusnaturalista sefiala exactamente lo
contrario. A fin de comprender puntualmente esta circunstancia, seguiremos

las ideas que Norberto Bobbio realiza de estas dos interpretaciones.

Thomas Hobbes ha sido considerado como uno de los principales
representantes del iusnaturalismo del siglo XVII®.. En este sentido, Bobbio
sefiala que “... [Hobbes] considera como fundamento originario de los limites
al poder del Estado no ya el deber del soberano de respetar las leyes
naturales, sino un conjunto mas o menos amplio de derechos individuales

que preexisten al surgimiento del Estado, los llamados derechos naturales,

97 Entre los autores que califican a Hobbes como lusnaturalista se encuentran Kelsen, Strauss, Stammler. Por el
lado iuspositivista se hallan Bobbio, Fuller, Verdross, etc.

98 Uno de los parrafos mas explicitos de la conexion de Hobbes con la doctrina iusnaturalista es el siguiente: "Las
leyes de la Naturaleza son inmutables y eternas; la injusticia, la ingratitud, la arrogancia, la iniquidad, la acepcion de

personas, etc., nunca podran ser juridicas". HOBBES, Thomas, El Leviatan; Op.Cit., p. 130.
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considerandose el deber del soberano de respetar las leyes naturales como

una consecuencia de aquéllos”.*®

A pesar del poder soberano, los individuos mantienen algun derecho natural
inmune al poder del soberano, ya que mediante el artificio del contrato social
no se produce una total transmisién de derechos hacia el soberano, ya que
existen ciertos derechos intransferibles. Es asi que la conservacion de ciertos
derechos por parte de los contratantes autoriza a afirmar que si el soberano
promulga normas contrarias a esos derechos, esas normas no son leyes
legitimas, pues no crean obligacion para el subdito, es decir, los derechos
naturales que persisten en el Estado limitan el actuar del soberano en

términos juridicos.

Ahora bien, para Hobbes el principal derecho natural que conservan los
individuos es la autopreservacion, ya que “El derecho de naturaleza...es la
libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder como quiera, para la
conservacion de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida; y por
consiguiente, para hacer todo aquello que su propio juicio y razén considere

como los medios més aptos para lograr ese fin".1%°

Pero también es posible indicar otros derechos renunciables tales como el
derecho de resistencia, entendiendo por ello el hecho de que “...un hombre
no puede renunciar al derecho de resistir a quien le asalta por la fuerza para
arrancarle la vida, ya que es incomprensible que de ello pueda derivarse bien

alguno para el interesado.”

99 Ver BOBBIO, Norberto, "Hobbes y el iusnaturalismo”, Op.Cit.
100 HOBBES, Thomas, El Leviatan; Op.Cit., p. 106.
101 Ibidem, p. 109.
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Asimismo tenemos el derecho de no incriminacion, entendiendo que “... es

invalido un pacto para acusarse a si mismo, sin garantia de perdén.”*%?

Del mismo modo también esta el goce de los medios de vida, donde Hobbes
seflala que “... es necesario para todos los hombres que buscan la paz
renunciar a ciertos derechos de naturaleza, es decir, no tener libertad para
hacer todo aquello que les plazca, es necesario también, por otra parte, para
la vida del hombre, retener alguno de esos derechos, como el poder de
gobernar sus propios cuerpos, el de disfrutar del aire, del agua, del
movimiento, de las vias para trasladarse de un lugar a otro, y todas aquellas
otras cosas sin las cuales un hombre no puede vivir o por lo menos no puede

vivir bien”.1%®

En este sentido, Bobbio concluye que los derechos naturales constituyen en
Hobbes el fundamento de validez del ordenamiento juridico en su
conjunto'®. Respecto del Derecho Natural, el derecho positivo tiene como
funcion garantizar la eficacia de las normas de Derecho Natural, y por ello, el
deber de obediencia de los subditos al soberano desaparece cuando éste
deja de garantizar el orden, la paz social y los derechos naturales. Segun
esta interpretacion el soberano esta limitado por los derechos naturales, los
cuales no son uUnicamente limites morales, sino también juridicos ya que
califican como no juridicas aquellas normas del soberano que estén en
contradiccion con ellas. En este sentido, segun esta interpretacion, el
soberano de Hobbes estaria conceptualmente vinculado con normas

juridicas que establecen sus funciones y competencias normativas.

102 Ibidem, p. 115.

103 Ibidem, p. 127.

104 BOBBIO, Norberto: "Hobbes y el iusnaturalismo”, en Estudios de historia de la filosofia. De Hobbes a Gramsci,
Op.Cit, pp. 158 y 161.
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Ahora bien, dado que hablar de la nocion de positivismo juridico resulta
bastante complicado por la ambigledad del término, es menester apoyarnos
en el estudio que hace Norberto Bobbio, quien sefala tres posibles

significados de esta expresion:

1) Como método;
2) Como teoria, y

3) Como ideologia.

Si bien ésta interpretacion que nos ofrece Bobbio es del todo relevante, ha de
hacerse mencion que para el objeto de esta investigacion lo que nos interesa
es lo relacionado con el soberano y particularmente con los limites que lo
acotan, motivo por el que habremos de analizar tal punto desde la
perspectiva del iuspositivismo ideolégico, segun el cual, la admision de esta
idea supondria aceptar la tesis iusnaturalista que afirma la existencia de un

Derecho Natural que fundamenta y limita al Derecho Positivo.

Siguiendo esta posicion debemos recordar que el positivismo ideolégico
presenta dos posibilidades, una exagerada, que implica que una norma
valida es justa, mientras que la otra posibilidad es la versidbn moderada que
implica que una norma valida es justa o injusta en funcion de los valores
internos del ordenamiento juridico (certeza, seguridad, autonomia, dignidad),
lo que nos habla de moralidad intralegal. Este posicionamiento nos lleva
innegablemente a un acercamiento entre el positivismo ideolégico moderado

con el jusnaturalismo deontol6gico®®.

105 El iusnaturalismo deontolégico parte del deber ser y cuenta con cinco premisas: 1) Existe un nexo necesario
entre derecho y Moral; 2) No se sigue necesariamente que una ley para ser valida deba ser justa; 3) El Derecho no
se deduce de la naturaleza humana, se logra por una introspeccion; 4) existe una pluralidad de principios que
coexisten en un mismo plano; 5) Los principios practicos normativos, en tanto son principios practicos autoevidentes

no se requiere de una fundamentacion ultima.
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Atento a esta interpretacion del iuspositivismo, la teoria de Hobbes puede ser
interpretada bajo la perspectiva de que los derechos naturales perviven tras
el contrato social, pero es el soberano quién garantiza su existencia y
determina su contenido, por lo que carecen de fuerza limitadora de su
capacidad. La ley depende de la voluntad del soberano, y ésta es voluntad es
superior a la ley natural, por lo que los derechos naturales son Unicamente
derechos morales, razon por la que exclusivamente imponen limites morales

al soberano, pero nunca limites juridicos.

De conformidad con Bobbio, la transferencia de poder que realizan los
individuos hacia el soberano es casi total*®®, es decir, que se produce una
autorrenuncia de los individuos a su derecho sobre todas las cosas, excepto
al derecho a la vida, y este derecho natural se constituye como el
fundamento y limite del Derecho Positivo creado por el soberano, sin
embargo, sigue sefialando que de ninguna manera puede considerarse el
derecho a la supervivencia como restrictivo del poder ilimitado del soberano,

ya que el individuo no puede limitar el poder del soberano.

Por otro lado, los derechos naturales son libertades®’, motivo por el cual se
dice que los derechos naturales de los Individuos no estan en correlacion con
un deber atribuible a la otra parte de la relacion, es decir, el soberano, siendo
por ello que tales derechos naturales no limitan la autoridad del Estado por
cuanto no se correlacionan con ningun deber; Los derechos naturales no
pueden interpretarse como derechos o limites juridicos, sino como derechos

o limites de naturaleza exclusivamente moral.

106 BOBBIO, Norberto, Hobbes; Op.Cit., pp. 84-85.
107 "El derecho de naturaleza...es la libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder como quiera".
HOBBES Thomas, El Leviatan; Op.Cit., p. 174.
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Ahora bien, el trabajo de Bobbio en cuanto a la interpretacion iuspositivista
de la teoria de Hobbes nos lleva a tesis aun mas radicales, ya que sostiene
gue el soberano es capaz de establecer con toda puntualidad cuales son las
conductas juridicamente prohibidas, ordenadas o permitidas, y ain mas, ya
que es capaz de establecer e interpretar las leyes naturales, respecto de las
cuales el soberano no solo las hace coactivas y eficaces sino que también
puede contradecirlas, sin que sus mandatos pierdan el caracter de leyes,
“pues aunque la ley de la naturaleza prohibe el robo, el adulterio, etc., si la
ley civil manda apoderarse de algo, no es robo, adulterio, etc.”® Con esta
afirmacion Hobbes practicamente se separa de la tesis iusnaturalista clasica
para dar pauta a la teoria iuspositivista, en el sentido de que la validez de
una norma de derecho positivo es independiente de su concordancia con una

norma de Derecho Natural.

Atento a estas ideas, se puede afirmar que el soberano tiene competencia
moral, por cuanto no ordena lo que es justo, sino que es justo aquello que él
ordena, tal y como lo sefiala el propio Hobbes a continuacién: “Por tanto, ya
gue es prerrogativa del rey discernir el bien del mal, resultan inicuas las
palabras que oimos a diario: es rey quien obra rectamente, no hay porque
obedecer a los reyes si no ordenan cosas justas y otras por el estilo. Lo justo
y lo injusto no existian antes de que se instaurara la soberania, su naturaleza
depende de lo que ha sido ordenado; y cualquier accion es por si misma
indiferente: que sea justa o injusta depende del derecho del soberano. Por
consiguiente los reyes legitimos, al ordenar algo lo hacen justo por el mero
hecho de ordenarlo, asi como prohibiéndolo lo hacen injusto precisamente

por haberlo prohibido”.'*

108 HOBBES, Thomas, De Cive; Op.Cit., XIV, 10, p. 294.
109 Ibidem, p. 236.
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En virtud de las ideas antes planteadas por Hobbes, donde el subdito tiene
razones prudenciales y morales para obedecer al Derecho, no resulta del
todo extrafio que Bobbio lo califique como un claro representante del
positivismo ideolégico'®, emparentado con una teorfa absolutista del Estado,
ya que su poder no encuentra resistencia en los subditos, sino obediencia
absoluta.

Ahora bien, junto a los limites basados en el contrato social, también se
podria argumentar que el soberano de Hobbes puede estar limitado por el
propio Derecho Positivo, sin embargo, Hobbes rechaza la idea de que el
soberano esté limitado por el Derecho Positivo, es decir, por las leyes civiles
gue él mismo emite, siendo el motivo de tal afirmacion que “Nadie puede
darse algo a si mismo porque se supone gue ya tiene lo que puede darse; ni
obligarse consigo mismo, porque el obligado y el obligante serian una sola y
misma persona, y como el obligante puede liberar al obligado, quien se
obliga consigo mismo lo haria inatilmente, ya que puede liberarse a si mismo

a su arbitrio”.**!

Hobbes sefiala que solo existe como Derecho Positivo el que emana del
soberano, motivo por el que el Common Law y las costumbres que aplican
los jueces no pueden ser consideradas como limites juridicos al poder del
soberano, ya que la fuerza normativa de esas fuentes no radica en ellas
mismas, sino en el consentimiento del propio soberano, y esto porque “las
leyes naturales, aunque los filosofos las hayan descrito en sus libros, no
deben llamarse leyes escritas. Y que tampoco son leyes los escritos de los

jurisconsultos, por carecer ellos de autoridad soberana; ni tampoco las

110 Ver BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo juridico, EUDEBA, Buenos Aires, 1965, p. 38.
111 HOBBES, Thomas, De Cive; Op.Cit., VII, 14, pp. 239-240.
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respuestas de los peritos, es decir, de los jueces, mientras no se hayan

convertido en costumbre con el consentimiento de los jueces”.*?

Siguiendo lo anterior, una vez que los subditos se han obligado mutuamente
a obedecer todas las decisiones del soberano, desaparece -cualquier
limitacion, por tal razén a Hobbes le parece poco util la clasificacién de las
formas de gobierno en formas puras y corruptas, ya que “la diferencia entre
un rey y un tirano no reside en que el poder de uno sea mayor que el del

otro..."13,

En ambas formas, la obligacion de obediencia es absoluta y
postular que el soberano es limitado es una contradiccion, ya que si es
soberano no esta limitado, y si esta limitado no es soberano. Acto seguido,
Hobbes sefiala que la Unica diferencia entre el tirano y el rey radica en la
manera cOmo ejercen el poder; si se ejerce rectamente se le denomina rey y
en caso contrario se le llamara tirano. En todos los demas aspectos, no
existe diferencia, ni siquiera en el modo de adquirir el poder no es posible
distinguir uno del otro, ya que “si en un estado democratico o aristocratico un
ciudadano se apodera por fuerza del poder soberano, se convierte en

monarca legitimo, y si no lo consigue, no es tirano, sino enemigo”.***

En el planteamiento anterior, Hobbes muestra al soberano como un individuo
0 grupo de individuos no calificado por ninguna norma juridica -y por tanto
ilimitado juridicamente-, y que ademas es supremo al poseer el suficiente
poder factico para regular las conductas sociales, de donde se desprende
que en cada Estado debe existir un poder creador de normas supremo e
ilimitado, respecto del cual los subditos tienen un deber de obediencia

absoluto.

112 Ibidem, XIV, 15, p. 296.
113 Ibidem, VII, 3, p. 245.
114 Idem.
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Finalmente, podemos decir respecto del posicionamiento de Hobbes, que
contribuye decisivamente a la configuracion de la teoria positivista del
Derecho a través de tres ideas basicas, las cuales han llegado a ser

fundamentales en la Jurisprudencia Analitica anglosajona:

1) La nocion de soberano;

2) La concepcion del Derecho como mandato y coaccion, y

3) La primacia del Derecho legislado frente al Common Law y del
organo legislativo como fuente principal del Derecho frente al Derecho
creado por los jueces.

De acuerdo con Hobbes, los individuos tienen como fin principal la paz y la
seguridad en las relaciones sociales, motivo por el que Hobbes disefia la
teoria del contrato social y del soberano, cuya estrategia de justificacion se

expresa de la siguiente manera:

a) Las leyes naturales son las que establecen los fines de una
sociedad ordenada. Ahora bien, se requiere interpretar su contenido vy,
ademas, establecer cuales son los medios adecuados para lograr
aquellos fines;

b) Toda vez que no existe una interpretacion aceptada del contenido
de las leyes naturales, es menester que alguien solucione los
conflictos a través del mecanismo de la interpretacion;

c)Debe existir al seno de la sociedad una persona o grupo de
personas que decidan de forma ilimitada y suprema;

d) Hay individuos o grupos que deciden los puntos en conflicto por
medio de la imposicion efectiva de la fuerza fisica, ente al que se le

denomina soberano.
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Es asi que el soberano es un individuo o grupo de individuos independiente
de cualquier legislacion juridica y tiene el poder continuo de creacién
normativa y de decision, con los atributos de supremacia, ilimitacion e
indivisibilidad, debiendo recordar que ademas, el soberano no se encuentra
limitado por los derechos naturales, las leyes civiles pueden contravenir el
contenido de tales derechos sin que por ello dejen de ser mandatos
juridicamente validos, y que el criterio de identificacion del soberano es

factico: depende de la eficacia de sus normas.

Y para culminar este apartado, debemos recordar que desde la perspectiva
de Hobbes, la obediencia al soberano encuentra su fundamento no en la
justicia de su legislacion sino en la conservacion de la paz, circunstancia que

depende directamente de la eficacia de las normas que éste dicte.

2.4 John Austin y El Soberano

Por principio de cuentas, es menester puntualizar que las ideas de John
Austin estan en clara deuda con el pensamiento de Thomas Hobbes y de
Jeremy Bentham, sin embargo, es justo aclarar que su originalidad radica en
el desarrollo sistemético y detallado de una teoria juridica, en forma
particular, la influencia que tuvo Austin en el positivismo juridico inglés, ya
gque se le considera como uno de los iniciadores de una escuela de
pensamiento juridico en la que figuran nombres como Amos, Markby,

Holland, Salmond y Dicey.
Ahora bien, es preciso ubicar la filiacion filosofica de Austin respecto del
positivismo juridico, y para ello se hace necesario retomar tres puntos torales

de su teoria:

1) Su distincion conceptual entre Derecho y moral;
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2) La explicacion de la existencia del Derecho Unicamente en relacion
a fendbmenos observables: el habito de obediencia al soberano y las
sanciones que imponen los mandatos**, y,

3) La defensa de las principales tesis caracteristicas del positivismo
juridico como teoria: la coactividad, la concepcion imperativa de la
norma juridica, la supremacia de la ley sobre otras fuentes del
Derecho y la consideracion del ordenamiento juridico como un sistema

completo y coherente.

Otro aspecto digno de comentarse en el pensamiento juridico de Austin
reside en la simplicidad y en el caracter sistematico de sus planteamientos

tedricos.

La concepcion juridica de Austin es resultado de un gran esfuerzo de
ordenacion y sistematizacion de conceptos juridicos fundamentales,
apoyandose principalmente en dos conceptos centrales, a saber: la nocién

de mandato y el habito de obediencia al soberano.

Debemos sefialar que la nocién de soberano constituye un punto neurélgico

en el sistema tedrico de Austin.

2.4.1 Delimitacion conceptual del objeto de la Ciencia del Derecho

El punto neuralgico de la labor de Austin consisti6 en la delimitacion

116

conceptual del objeto de conocimiento de la Ciencia del Derecho ", es decir,

115 AUSTIN, John, Sobre la utilidad del estudio de la Jurisprudencia; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1981, p. 7.

116 La teoria de John Austin acerca de la ciencia juridica y su objeto puede ser enmarcada en una teoria mas
general sobre las normas que guian la conducta humana. La primera clasificacion que aborda es la distincion entre
las normas y otras guias de conducta como las peticiones, suplicas, consejos, etc. El criterio de distincion radica en

que las primeras imponen mandatos o prohibiciones referentes a la conducta, mientras las segundas, no.
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7

el conocimiento de las normas juridicas''’, o como decia él mismo, de las

leyes positivas propiamente dichas.

Desde la perspectiva de Austin, el objeto de la Ciencia del Derecho debe ser

distinguido de tres tipos de objetos que también reciben el titulo de “leyes”:

1) Las leyes divinas o morales;

2) Las costumbres sociales y la moralidad positiva, y

3) Las disposiciones llamadas impropiamente leyes, es decir, actos de
interpretacion, leyes derogatorias, leyes imperfectas, regularidades

que no son propiamente legales.™*®

Austin es bastante puntual en la distincién que hace entre las leyes positivas
(normas juridicas) y las leyes divinas o morales, circunstancia que fija su
postura radical en contra del iusnaturalismo. De lo anterior salta su idea de la
separacion entre Derecho y moral a nivel epistemologico, lo que supone la
distincidon entre la Ciencia del Derecho (jurisprudencia expositoria) que versa

sobre el Derecho que Es'**

, y la Ciencia de la ética dedicada al Derecho que
Debe Ser (jurisprudencia censorial o deontologica), o desde otro punto de
vista, entre Derecho Positivo y Ciencia de la legislacion. Es asi que mientras
la Ciencia de la Etica o jurisprudencia deontoldgica puede ser considerada en
el sentido de que “afecta a la determinacion del test del Derecho Positivo y la

moral, o afecta la determinacion de los principios que deben ser adoptados

117 Un analisis sintético de la disputa sobre el caracter empirico o racional de la ciencia juridica austiniana es el que
realiza MORESO Mateos, José Juan, Cinco diferencias entre Bentham y Austin, Anuario de Filosofia del Derecho,
Tomo VI, 1989. pp. 363 y ss. Segun este autor, la concepcién austiniana esta mas cerca de una ciencia racional que
empirica, ya que su objeto de estudio son los principios y nociones que son comunes a todos los ordenamientos
juridicos y que son abstractos o inducidos de las leyes positivas.

118 AUSTIN, John, Op.Cit., pp. 25-27.

119 "La Jurisprudencia general no se ocupa directamente de la conveniencia o inconveniencia de las leyes..."
AUSTIN, John, Sobre la utilidad del estudio de la Jurisprudencia, ldem
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para que reciban mérito o aprobacién™?, la Ciencia del Derecho,

simplemente “expone los principios, nociones y distinciones comunes a los
sistemas de Derecho; comprendiendo por sistemas de Derecho aquellos
sistemas mas amplios y perfectos que, por razén de su perfeccion y amplitud
mayor doctrina posee™?:; o de manera mas simple, “El objeto de la
Jurisprudencia es el Derecho Positivo: Derecho, simple y propiamente dicho:

o Derecho puesto por los superiores politicos a los inferiores politicos”.**?

2.4.2 Nocién de mandato

De acuerdo con Austin el Derecho Positivo, es decir, el conjunto de normas
juridicas o leyes, son mandatos, sefialando que “un mandato se distingue de
otras significaciones de deseo, no por el estilo como se expresa ese deseo,
sino por el poder y el proposito de la parte que ordena inflingir un mal o dafio

en caso de que el deseo sea incumplido”.*?®

124

De acuerdo con Joseph Raz™", la nocion de mandato de Austin puede ser

analizada a través de seis elementos que la componen, a saber:

1) El emisor del mandato (A) desea que otra persona (B) se
comporte de determinada manera;

2) (A) ha expresado este deseo a (B);

3) (A) causard un dafio o sufrimiento a (B) si su deseo no es
cumplido;

4) (A) tiene algun poder para realizar 3);

5) (A) ha expresado su intencion al respecto;

120 Ibidem; p. 127.

121 Idem.

122 Ibidem, p. 9.

123 Ibidem, p. 14.

124 RAZ, Joseph, El concepto de sistema juridico, I1J-UNAM, México, 1986
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6) El mandato de (A) expresa el contenido de su deseo y su

intencién de causar algun dafio a (B) en caso de incumplimiento.

Austin sefiala que todo mandato establece una obligacion o deber, ya que “Al
estar expuesto a un dafio de parte de usted si no me conformo con su deseo,
me encuentro vinculado u obligado por su mandato o me encuentro bajo un

deber de obedecerlo™?.

Y precisamente, esta obligacion o deber de
obediencia al mandato presupone que, en caso de desobediencia, el

destinatario sufrird algun tipo de dafio o sancion.

De lo anterior debe precisarse que el fundamento de la obligatoriedad del
mandato se encuentra fundado en que estd acompafiado de una sancion,
razén por la cual hablar de mandato, obligacion y sancién, es hablar de

términos inseparablemente vinculados.

Ahora bien, el aspecto clave que nos permite afirmar la existencia de un
mandato es precisamente la superioridad del emisor, caracteristica que es
previa a la obligacion y a la sancion. Todo mandato supone una relacion de
dominio entre el emisor de la norma y el destinatario, una relacién de supra a
subordinacion, o en otras palabras, entre ambos sujetos existe una relaciéon
de poder, en la que el primero tiene la capacidad de inflingir un dafio al
segundo. Por esta razén, Austin sefiala que constituye una tautologia decir
gue las normas juridicas emanan de los superiores o que los inferiores se

encuentran obligados a obedecerlos.

“El término superioridad es implicado por el término mandato.

Superioridad es el poder de obligar al cumplimiento de un deseo: y

125 AUSTIN, John, Op.Cit., pp. 6-7.
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gue la expresion del deseo junto con el poder y propésito de

obligar, son los elementos constituyentes de un mandato”.*?®

Es por ello que las leyes, se distinguen de otros mandatos por su origen o
fuente, ya que ésta emana de un individuo que tiene un grado de
superioridad, es decir del soberano. En ese sentido, dicha afirmacion no
implica que en una sociedad solo exista un emisor de normas juridicas, ya
gue Austin sefiala que el Derecho Positivo es creado o es impuesto, directa o

indirectamente, por tres tipos de autores:

a) Por los superiores politicos supremos, es decir, los soberanos;

b) Por hombres en estado de sujecion: los superiores politicos
subordinados, y

c) Por sujetos o personas privadas en ejercicio de sus derechos.

A pesar de lo anterior, lo realmente relevante para efectos de la definicion de
Derecho Positivo es que sus normas juridicas emanan, directa o
indirectamente, del soberano en su caracter de superior politico, siendo
precisamente este punto el que cobra importancia para efectos de esta

investigacion.

2.4.3 Nocioén de soberano

El elemento clave para distinguir entre los mandatos que son juridicos y
aquellos que no lo son, da pauta a desentrafiar la nocion de soberano, la cual
segun Austin, esta basada en la ideas de que “Si un superior

determinado...recibe la obediencia habitual de la mayoria de una sociedad,

126 Ibidem; pp. 8-9.
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entonces, ese superior es soberano en esa sociedad, y esa sociedad

(incluyendo al superior) es una sociedad politica independiente”.*?’

Como puede apreciarse de la idea anterior, se consideran dos condiciones
para la existencia del soberano: una positiva y otra negativa. Para la primera,
tiene que haber un habito general de obediencia por parte de la mayoria de
la sociedad hacia un unico individuo; y la segunda sefiala que ese individuo

no obedece a nadie.

John Austin ubica a la primera de estas caracteristicas en la obra “Fragmento
sobre el gobierno”, de Jeremy Bentham, quien al separarla de las cuestiones
de moralidad, basa la obediencia en hechos sociales, es decir, el simple

habito de obedecer.

En este punto, vale la pena aclarar que existen diferencias entre las nociones
de soberano de Austin y su maestro, ya que Bentham define soberano
basandose Unicamente en la condicion positiva antes citada, lo que le lleva a
caracterizar a una sociedad politica Unicamente en términos de habitos de
obediencia que los sujetos rinden a un gobernante; por su parte, Austin
introduce una segunda condicién en la definicibn de soberano que va mas
alla de la idea de su maestro respecto de la nocion de sociedad politica

gobernada por un soberano, le afiade el adjetivo de independiente.

Respecto de la segunda diferencia, se refiere a los atributos del soberano,
donde Austin piensa que éste es ilimitado, indivisible, supremo y unico,
mientras Bentham sostiene que puede ser objeto de limitaciones y de

divisibilidad en sus poderes.

127 Ibidem; p. 194.
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Para comprender mejor esto se hace necesario analizar algunos aspectos
torales de la teoria del soberano de Austin, para lo cual es menester

examinar los siguientes tres aspectos:

|. Bases sociales del soberano

La descripcion del soberano debe tomar como unico punto de referencia la
realidad social, sin recurrir a ningun elemento normativo, razon por la cual
Austin critica a Hobbes por apelar a un contrato social ficticio en virtud del
cual surge el soberano: “Los errores capitales en los tratados politicos de
Hobbes son los siguientes: ...2. En lugar de derivar directamente la existencia
de un gobierno politico de una percepcion en el grupo de los gobernados,
adscribe el origen de la soberania y de la sociedad politica independiente a

un acuerdo o convenio ficticio”. 1?8

Atento a lo anterior, el soberano se identifica porque es un individuo que
emite mandatos, respecto de los cuales recibe obediencia habitual v,
simultaneamente, no rinde obediencia a ningdn otro creador de mandatos.
En este sentido, la nocién de soberano surge del intento de encontrar el
origen y la fuente ultima del Derecho en términos de descripcion factica, de
explicar los elementos de un sistema juridico en términos de causa-efecto
aplicables exclusivamente a fendmenos positivos, es decir, los mandatos, las
sanciones y la obediencia generalizada; Por ello, no tiene sentido, segun
sefiala Austin, al afirmar que el soberano tiene derechos, por lo que la

existencia del soberano es simplemente un hecho politico.'*

128 Ibidem, pp. 277-278. Ver sobre este punto GARZON Valdés, Ernesto, "la explicacion del problema de la
soberania ha de basarse primordialmente en la descripcion de la realidad social, sin recurrir a un punto de partida
normativo similar al que propician las teorias del contrato social...", "Heller y Austin" en Derecho, ética y politica,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 158.

129 FINCH, John, Introduccion a la teoria del Derecho, Labrad, Barcelona, 1977, p. 118.
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Il. Relacion de superioridad

Al hablar de un superior comiun y determinado, que es el soberano, los
demas miembros de la sociedad son subditos, lo que significa que estan en
una situacion de dependencia respecto de aquél. Esta relacion depende
directamente de la actitud de obediencia que mantienen los sujetos frente al
soberano, la cual debe constituirse en un habito regular y general.

lll. El Soberano y sociedad politica independiente

Como ya se habia mencionado lineas arriba, la nocién de soberano esta
vinculada conceptualmente con la nocién de sociedad politica independiente,
tal y como lo menciona Austin al sefialar que “Para explicar los rasgos que
distinguen las leyes positivas, debo analizar la expresion soberania, la
expresion correlativa sujecion y la expresion inseparablemente vinculada de

sociedad politica independiente.”*°

Partiendo de lo anterior, Austin distingue entre dos tipos de sociedades en
las que se puede desarrollar la vida de los individuos: las sociedades
naturales y las sociedades politicas. A su vez, dentro de estas Ultimas
distingue entre sociedades subordinadas y sociedades independientes.

Por su parte, las sociedades naturales carecen de relaciones de superioridad
entre sus miembros; y la sociedad politica se basa en el hecho de que sus
miembros mantienen relaciones de sujecion, es decir, es menester la
existencia de algun individuo que ejerza superioridad sobre el resto, por
tanto, para que una sociedad sea politica debe existir siempre un superior
determinado y comun al que los individuos obedezcan de un modo

generalizado.™!

130 AUSTIN, John, Op.Cit., p.132.
131 “Por tanto, una sociedad dada no es una sociedad politica, a menos que la generalidad de sus miembros esté

en habito de obediencia a un superior determinado y comun”. lbidem; pp. 196 y 197.
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Con relacion a la subclasificacion entre sociedades politicas independientes y
subordinadas, Austin seflala como criterio de distincion la presencia o
ausencia de un superior politico determinado que no rinda obediencia
habitual a ningan otro individuo superior, es decir que “Para que una
sociedad sea una sociedad politica e independiente, ese cierto superior no

debe obedecer habitualmente a ningtin superior humano determinado.”**

Asimismo, una caracteristica mas que debe cumplirse para hablar con
correccién de una sociedad politica independiente es que el soberano debe
ser unico en dicha sociedad, ya que en caso contrario, se estaria frente a un

estado de naturaleza o a dos 0 mas sociedades politicas independientes.

Una sociedad politica subordinada se caracteriza porque “es simplemente un
miembro de otra sociedad politica, y por tanto, se compone enteramente de

personas en estado de sujecion™*

, razon por la que Austin sefiala que el
Derecho Internacional no es un verdadero Derecho Positivo, toda vez que
carece del elemento definitorio de éste, es decir, la existencia de un

soberano.

La definicidbn que Austin tiene respecto de sociedad politica independiente,
presenta problemas del tipo de determinacion referencial, y aunque los
términos que utiliza denotan casos que caen claramente en la zona de
certeza, hay otros que se sitan en la zona de penumbra y que, por lo tanto,
dificilmente podrian ser identificados como sociedades politicas
independientes. ¢Cuantos miembros de una sociedad deben obedecer al
soberano para asi hablar de una generalidad?; ¢Qué es una generalidad?,

en este sentido Austin no aclara tal circunstancia, pues sefiala que “Para que

132 Ibidem; p. 199.
133 Ibidem; p. 195.
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la mayoria de los miembros rinda obediencia a un superior comdn, ¢ cuantos
de sus miembros, o qué proporcion de ellos debe rendir obediencia a uno y el
mismo superior? ¢Con cuanta frecuencia debe rendirse la obediencia?,
¢durante cuanto tiempo? El rasgo positivo de la soberania no nos ofrece
entonces, un test para responder a cuando nos encontramos frente a una

sociedad independiente politica”.***

Ciertamente este es un punto digno de profundizar, ya que se trata como ha
guedado plasmado, de un aspecto que cae en los terrenos de la subjetividad,
terrenos pantanosos en los que més de alguno pude hundirse hasta el cuello

y hunca mas salir.

Por otra parte, Austin agrega otro apartado y al respecto sefala que “Para
gue una sociedad independiente sea politica, no debe caer por debajo de un
nimero de personas al que podiamos llamar considerable”.*® En
contrasentido, si una sociedad se compone de un nimero de miembros que
es tan escaso que pudiera ser calificado como de “no considerable” seria una
sociedad de tipo natural, teniendo esta caracteristica a pesar de que la
generalidad de sus miembros obedezca habitualmente a cierto comun

superior.

Para mayor comprension de lo anterior, es menester aproximarnos a las

caracteristicas generales del soberano.

2.4.4 Caracteristicas del soberano

a) Supremacia

134 Ibidem, p. 203.
135 Ibidem; p. 210.
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En este caso, el soberano es un individuo o grupo de individuos que tiene un
poder de creacion de normas en una sociedad determinada y que no esta
subordinado a ningan otro individuo o grupo de individuos con poder

normativo.'3®

“Un gobierno soberano no puede adquirir derechos a través de
leyes puestas por €l mismo hacia sus subditos...
Consecuentemente, si un gobierno soberano tiene derechos
(juridicos) contra sus propios subditos, estos derechos serian
criaturas de leyes positivas puestas por una tercera persona o
cuerpo de personas. Y, como cada Derecho positivo es puesto por
un soberano en estado de sujecion, esta tercera persona seria
soberano en esta comunidad cuyo propio soberano tendria
derechos juridicos; es decir, la comunidad seria subdito hacia un
soberano y estaria también sometida a un soberano que confiere

derechos sobre si mismo. Lo cual es imposible y absurdo.”**’

La explicacién de la supremacia del soberano no depende de normas
juridicas dictadas por otras autoridades, tal y como lo sefiala John Austin
cuando afirma que el soberano (Al) no puede tener derechos juridicos
respecto de sus subditos. Esto es asi, porque lo contrario presupondria que
existe una autoridad (A2) que ha concedido ese derecho. Por tanto, el
verdadero soberano seria (A2), y no (Al). Y si a su vez se supone que (A2)
tiene derecho a crear normas, entonces otra autoridad (A3) es el auténtico
soberano, y asi hasta el infinito. La solucion de este problema se basa en la
postulacion de una autoridad normativa que tiene capacidad para crear

normas no adquirida por normas juridicas. De esta forma, Austin resuelve el

136 Segun el segundo supuesto de la definiciéon austiniana de soberano, éste no debe obedecer a ninguin otro
individuo.
137 AUSTIN, John, Op.Cit., p. 284.
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problema del regreso al infinito. Esta solucion le obliga a su vez a afirmar que
en cualquier sociedad debe existir una autoridad suprema cuyo criterio de

existencia es distinto al del resto de autoridades.

Cuando se habla del soberano, Unicamente se puede predicar que tiene
derechos morales o divinos, pero no juridicos. El poder del soberano para
crear normas tiene su fundamento en un hecho extrajuridico: la obediencia
de la mayoria de la sociedad, ya que “los poderes legislativos del soberano
provienen no de ninguna imputacion normativa, sino de una situacién social:

la disposicién del pueblo a someterse y obedecer”.**®

b) llimitabilidad

A este respecto, Austin se refiere a la ilimitabilidad juridica del soberano,
sefalando lo siguiente: “Ahora bien se sigue de la diferencia esencial de un
derecho positivo y de la naturaleza de la soberania y de una sociedad politica
independiente, que el poder del soberano propiamente dicho o el poder de un
conjunto soberano no puede ser objeto, en su capacidad colegiada y

soberana de limitacién legal”.**

Hablar de ilimitabilidad del poder soberano se refiere a que éste no puede ser
objeto de deberes o prohibiciones juridicas, ya que ninguna autoridad puede
dictar normas que regulen su comportamiento, y ademas, debe sefalarse
gue el soberano puede promulgar normas con cualquier tipo de contenido,
circunstancia que se hace para justificar la no limitacion del poder del
soberano, basandose en varios argumentos, entre los que se destaca lo
sefialado por el propio Austin en el sentido de que “Un monarca o un
conjunto soberano de personas que estuviera sujeto a un deber estaria

sometido a un soberano superior, es decir, a un monarca o a un grupo de

138 BENTHAM, Jeremy, Fragmento sobre el gobierno, Aguilar, Madrid, 1973., p. 18.
139 AUSTIN, John, Op.Cit., p. 263.
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personas soberanas sujetos a un deber legal; serian soberanos y no
soberanos. El poder supremo limitado por el derecho positivo es una

contradiccion en los términos”.14°

Es asi que la definicion de soberano supone la inexistencia de limites
juridicos, razén por la que cuando aparece en el escenario un gobierno que
esta limitado juridicamente, es factible sefialar con toda puntualidad que

simplemente no es soberano.

Otro argumento utilizado por Austin y que contribuye en favor de la
ilimitabilidad del soberano radica en el hecho de que un soberano limitado
juridicamente conduciria a un regreso al infinito, donde “Ni tampoco
escaparia una sociedad politica del despotismo legal aunque el poder del
soberano estuviera limitado por restricciones juridicas. El poder de un
soberano inmediatamente superior que impone restricciones, o el poder de
algun otro soberano superior a ese superior, estaria absolutamente libre de
las restricciones del Derecho Positivo. A menos que los imaginados limites
fueran en Ultima instancia impuestos por un soberano que no estuviera sujeto
a otro soberano superior, una serie de soberanos ascendiendo al infinito

gobernaria esta imaginaria comunidad. Lo cual es imposible y absurdo”.***

Tal posicionamiento ya habia sido advertido por Bodin y Hobbes. No es mas
gue una conclusiéon que se puede derivar de una serie de premisas. La
primera premisa afirma que no existen derechos al margen del Derecho
Positivo, ya que todo derecho tiene su origen en un acto del soberano. El
segundo sefiala que para cada derecho existe un deber que es su correlato y
gue es predicable de otro individuo; en consecuencia, la atribucion de un

derecho a un individuo supone la existencia de tres sujetos: el soberano que

140 Ibidem; p. 263.
141 Ibidem; p. 254.
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confiere el derecho, el titular del derecho y el tercero que tiene un deber

hacia el titular del derecho.

Aplicando el esquema citado, resulta que el soberano es titular de derechos
hacia sus subditos, y entonces surge la duda de ¢quién fue el soberano que

le confirid ese derecho?, lo que nos lleva de regreso al infinito.

Ademas, tampoco es el caso de que el soberano se pueda autoconferir un
derecho, ya que el soberano no puede adquirir derechos a través de leyes
creadas por €l e impuestas a sus subditos, circunstancia basada en el
argumento de que los mandatos tienen una estructura bajo la cual resulta
insostenible e ildgico que el soberano se imponga el mandato a si mismo. Es
asi que Austin sefialaba que “...si queremos hablar con propiedad, no
podemos hablar de una ley impuesta por una persona a si misma: aunque la
persona pueda adoptar un principio como guia de su propia conducta y
pueda observarla como la observaria si estuviese obligado en virtud de una

sancion”.1*?

Las leyes que se auto imponen los soberanos, devienen en meros principios
adoptados como reglas de conducta o moralidad, sin que tengan aparejadas
sancién alguna. Siguiendo estas ideas, ningun soberano puede obligar a sus
sucesores, ya que si éstos ultimos son ahora los soberanos, entonces, por
definicién de soberano, no tienen impedimento alguno en abrogar las leyes

de sus predecesores.

En este sentido, Austin sefiala que “Los monarcas y soberanos han intentado
obligarse a si mismos 0 a los sucesores a sus poderes soberanos. Pero a

pesar de las leyes que los soberanos se han impuesto a si mismos, 0 a sus

142 Ibidem, p. 255.
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sucesores, la posicion que ’'el poder soberano es incapaz de limitacién

juridica’ se sostendria universalmente o sin excepcién”.**®

En definitiva, puede sefialarse que los limites que el soberano podria recibir
de otras personas o de él mismo no serian limites juridicos, en todo caso,
podrian ser principios o0 maximas que se adoptarian como guias de su

conducta, reglas de moralidad y nada mas.

¢) Unidad

La propia definicibn de soberano sefiala que para cada sociedad politica
independiente debe existir un Gnico soberano, ya que la obediencia habitual
debe ser rendida, por la generalidad de sus miembros, a uno y la misma
persona o a determinado grupo de personas. Ahora bien, en el caso de que
hubiese dos soberanos, habria una sociedad natural, tal y como lo habia

sefalado Bentham.

El soberano tiene una doble cara, una interna y otra externa. La interna se
basa en el hecho de que el soberano es la autoridad suprema del
ordenamiento juridico, siendo la fuente a la cual se remiten todas las normas
del sistema. La cara externa se refiere a que la nocion de soberano permite
la distincion entre ordenamientos juridicos independientes; lo que nos lleva a
la idea de que los soberanos de las diferentes sociedades politicas no se

rinden obediencia mutua.

La idea de existencia de dos o mas soberanos en una sociedad nos lleva a

sefalar que en realidad no son soberanos.

143 Ibidem, p. 254.
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d) Indivisibilidad

Las ideas de Austin sobre el soberano no pretenden explicar el
funcionamiento de una sociedad simple, sino exponer la organizacion juridica
de una sociedad compleja. En ese sentido cabe sefalar que en una sociedad
simple existe una Unica y exclusiva fuente de creacion normativa, por lo que
el soberano tendria todo el conjunto de poderes; por su parte, las sociedades
complejas son aquellas que estan compuestas de un numero amplio de
individuos, y en la que los distintos poderes juridicos no se encuentran
concentrados en manos de una unica instancia. Lo caracteristico de estas
sociedades es que no todos los poderes los ejerce el soberano, sino que
éste, en funcién de la amplitud de la sociedad, se ve obligado a delegar
alguna parte de su poder en individuos o cuerpos de individuos
subordinados. Es por eso que la nociéon de indivisibilidad del soberano debe

explicarse en relacion a la delegacién del poder soberano.

Ahora bien, las razones que orillan al soberano hacia la delegacién de
poderes son variables, ya que algunas tienen que ver con factores como el
namero de habitantes o la propia conformacién fisica del territorio donde
estan instalados. Ademas, es preciso puntualizar que hay otros casos donde
la causa se encuentra en la forma de ejercicio de la soberania que se adopta,
tal y como lo sefiala Austin al mencionar que “En muchas sociedades cuyos
gobiernos supremos son populares, el soberano ejerce a través de

representantes”.**

En ese orden de ideas, Austin aclara que la delegacion de poder se da de

dos formas:

1) El soberano puede delegar los poderes a sus representantes sujeto a
fideicomiso; en este caso el soberano delegante puede indicarle qué fines

144 Ibidem, p. 228.
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deben ser perseguidos, e incluso puede forzarle para que no anule o altere
esencialmente la actual composicion del gobierno supremo, lo que implica
desde luego una limitacién en el uso de sus poderes, agregando ademas la

imposicion de sanciones legales o morales.*

2) El soberano puede delegar aquellos poderes a sus representantes de
forma, absoluta o incondicional. En este caso, el representante ocupa
completamente el lugar del electorado durante el periodo por el que es
elegido, ya que la delegacion es tan absoluta e incondicional que el cuerpo
representativo podria frustrar los principales fines para los cuéles fue elegido.
Es asi que el representante podria modificar la duracion de la representacion,
la composicién o estructura del cuerpo o incluso transferir la soberania

misma a otros individuos.*

Asimismo, debe sefialarse que el soberano puede delegar el poder a los
organos subordinados sean estos legislativos o judiciales, de manera
expresa o de forma tacita. En el primer caso, lo hace a través de una
expresion oral o escrita, mientras que en el segundo, lo hace mediante una

admision o reconocimiento.'*’

Resulta también de vital importancia sefalar que en la delegacién de poder
gue realiza el soberano se encuentra la cuestion concerniente a la
distribucién de poder en un sistema juridico complejo. Austin asienta que la
Unica distribucion de poder posible dentro del sistema juridico es la que se
produce entre poderes supremos y poderes subordinados, lo que nos lleva a
pensar que los primeros corresponden de forma exclusiva al soberano, y los

segundos son los delegados a los subordinados politicos, lo que nos lleva a

145 Ibidem, p. 230.

146 Ibidem, pp. 229-230.

147 MORESO Mateos, José Juan, Cinco diferencias entre Bentham y Austin, en Derecho, ética y politica; Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 354.
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la clasica diferenciacién entre el poder politico del legislativo y del ejecutivo,
gue no viene a ser otra cosa que la distinciébn entre poderes supremos y

subordinados.

Considerando lo anterior, no debe olvidarse que también existe delegacion
de poder cuando el soberano concede poder a los jueces para crear el
Common Law, sin embargo, este conjunto de normas deriva su validez de la

autoridad del soberano.**®

En dltimo lugar, Austin por cuanto ve a la indivisibilidad del poder soberano,
sefala que a pesar de la distribucién de poder entre los érganos ejecutivos y
los jueces, a cada sistema juridico le corresponde un Unico soberano y a
cada soberano le corresponde un Estado, ya que todas las normas creadas
por el ejecutivo y por los jueces remiten su validez al soberano, lo que nos
lleva justamente a puntualizar que la unidad del sistema juridico reside en
gue todas las leyes positivas presentan un origen comdn y compartido: el

soberano.

Para concluir este abordaje sobre Austin debemos sefialar que su teoria
juridica ha tenido una gran influencia en la filosofia juridica anglosajona
durante mas de un siglo, siendo la simplicidad y la sistematicidad las
principales virtudes que engalanan su obra tedrica. La primera se ve reflejada
en la explicacion de la mayor parte de los conceptos basicos de la teoria
juridica que remiten a tres ideas torales: mandato, obediencia y soberano.
Por su parte, la sistematicidad viene dada porque los conceptos son
mutuamente interdefinibles. En ese orden de ideas, el Derecho se
caracterizaria por tener una estructura formal que es similar en todas sus

manifestaciones historicas y la teoria juridica deberia tratar de desentrafar.

148 Idem.
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Por otro lado, Austin realiza un gran esfuerzo por definir los conceptos
juridicos béasicos en términos no normativos, sino facticos. En asi que se
pone el acento en definir los aspectos centrales de la teoria juridica tomando
como punto de referencia las relaciones coactivas de poder. De la misma
forma, su concepto de Derecho coincide con una percepcion bastante
generalizada de que las normas juridicas, de alguna manera se relacionan

con normas respaldadas por sanciones.

Por cuanto ve al concepto de soberano, es de destacarse que su
identificacion remite a criterios facticos, y no normativos, como habia sido

habitual hasta que Bentham establecié ese giro metodologico.

Respecto de las propiedades del soberano, Austin sefiala que éste se
caracteriza por ser supremo, ilimitable juridicamente, Unico e indivisible. Esta
caracterizacion permite que el soberano sea una autoridad que carece de
limites juridicos, aunque no de otros como lo son los aspectos facticos y
morales, y que pueda convertirse eventualmente en un déspota, ya que sus

leyes no pueden ser evaluadas como ilegales o inconstitucionales.

2.4.5 Recuperacion de la teoria del soberano absoluto

Una vez que hemos analizados las posturas de tres de los principales
expositores de la teoria del soberano absoluto, de donde ha derivado una
serie de coincidencias respecto de las propiedades que se le atribuyen,
ahora, esto nos permite realizar una recuperacion conceptual del soberano

absoluto.
Bajo esta perspectiva, Hart se refiere a la teoria del soberano absoluto en los

siguientes términos: “...afirma que en toda sociedad humana donde hay

derecho, por debajo de la variedad de formas politicas, tanto en una
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democracia como en una monarguia absoluta, habremos de hallar, en ultima
instancia, esta relacion simple entre subditos que prestan obediencia habitual
y un soberano que no presta obediencia habitual a nadie. Esta estructura
vertical compuesta de soberano y subdito es, segun la teoria, parte tan
esencial de una sociedad que posee derecho, como la columna vertebral lo

es de un hombre™*°,

De lo anterior, se desprende que hablar de soberano es hablar del nombre
gue recibe uno de los miembros de la clase de los individuos que en una
sociedad determinada tiene la capacidad de dictar normas juridicas, es decir,
es una subclase de las autoridades normativas juridicas. En este sentido, la
diferencia béasica que distingue al soberano del resto de autoridades
normativas juridicas reside en que su capacidad de produccién normativa
gue aglutina varias propiedades béasicas: es autoridad suprema, es efectiva

ilimitada, Unica e indivisible, las cuales seran explicadas a continuacion.

2.4.5.1 Como autoridad suprema

Hablar de autoridad suprema supone que el soberano posee una capacidad
de produccion legislativa, la cual no es conferida juridicamente y por lo tanto

no puede ser revocada por esa via.

El término soberano designa, entonces, a un individuo o grupo de individuos
gue logra que sus declaraciones de voluntad sean obedecidas por el resto de

individuos, mientras que él no presta obediencia a ninguna otra autoridad.

149 HART, H.L.A.: El concepto de Derecho; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, p. 63.
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2.4.5.2 Como autoridad efectiva

Cuando se habla del soberano como autoridad efectiva, se refiere de forma
especifica al tipo de autoridad normativa que este es, sin embargo en este
punto del camino es necesario puntualizar que hablar de autoridad normativa
puede significar dos cosas distintas™°:

a) Ser competente para crear normas juridicas, entendiendo que este
tipo de poder es propio de las autoridades que forman parte de un
sistema de normas establecido, donde éstas establecen quiénes son
los titulares de la facultad, quienes los destinatarios de sus normas, la

materia legislativa y el proceso de emision de la norma.

b) La capacidad para dictar normas eficaces, que implica basicamente
la efectividad de las normas, es decir, que sean obedecidas de forma
general por los miembros de la sociedad, ello con independencia de
cual sea la base del poder del emisor, el cual puede ser la fuerza

fisica, el carisma, la persuasion y la creencia en su autoridad.

Atento a estas nociones de autoridad normativa, es evidente que el soberano
es una autoridad en el sentido de autoridad efectiva, donde su poder no
proviene de una norma juridica, sino de la eficacia de sus normas, la cual se
basa en la posesion de la fuerza fisica y en el monopolio del ejercicio de la
coaccion, siendo asi que la autoridad efectiva logra imponer sus normas, tal y

como lo maneja John Austin.

150 Esta es una distincion clasica que puede encontrarse en la teoria de Hobbes, Austin, etc. Sobre esta cuestion
pueden consultarse, entre otros, CARACCIOLO, Ricardo: "El concepto de autoridad normativa. El modelo de las
razones para la accion”; DOXA, 10, 1991, pp. 71-73.
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2.4.5.3 Como autoridad ilimitable

Esta posicion sefiala que el soberano pudiera estar limitado en términos
morales, éticos o simplemente facticos, sin embargo, nunca podra ser
limitada juridicamente, es decir, limites establecidos por normas
pertenecientes al orden juridico que material o procedimentalmente restrinjan

su capacidad de produccién normativa.

Es asi que la no limitabilidad juridica del soberano supone dos propiedades
medulares, la primera, en el sentido de que su poder legislativo supremo es
absoluto, ya que puede normar sobre cualquier materia. La segunda, donde
el soberano no puede ser subordinado a deberes juridicos en el ejercicio de
su poder legislativo, por lo tanto, toda declaracion creada por otra autoridad
dirigida a imponerle algun tipo de obligacion no tiene mas que un simple

sentido moral o politico, pero jamas juridico.

Es asi que el soberano no esta limitado por normas juridicas ya que es por
definicién, supremo, lo que implica que esté completamente a salvo de las
leyes positivas que le pudieran imponer cualquier otro sujeto, individual o
colectivo, toda vez que su existencia no esta decretada por ninguna norma

juridica.

2.4.5.4 Como autoridad Unica

La caracterizacion del soberano como Unica fuente de produccién normativa
dentro de un Estado fue una de las principales aportaciones de la teoria del
soberano absoluto. Esta teoria se caracteriza precisamente por describir y
recomendar la concentracion o integracion del poder politico-juridico en una
Unica instancia: establece la unicidad de una organizacion politica en una

Unica voluntad, ya sea la de un individuo o la de un grupo de ellos. Asi, como
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se recordara, segun Hobbes, en cada Estado no sélo hay facticamente un
unico soberano, sino que debe existir un Unico soberano. Derivado de lo
anterior, es dable sefialar que donde no hay un Unico soberano no existe
Estado.

En ese sentido, la unicidad del soberano supone dos caracteristicas

centrales:

1.- El origen de cualquier mandato juridico proviene de dos tipos de actos:

a) Un acto de legislacion, es decir, de una manifestacion expresa de la
voluntad;
b) Un acto de recepcion de leyes de soberanos anteriores o de

autoridades normativas subordinadas.

2.- El origen ultimo de toda ley es un acto legislativo de una Unica autoridad.

Todas las normas tienen una Ultima fuente normativa.

Como ya se comentd, de acuerdo con Hobbes, los mandatos juridicos no
forman un conjunto disperso de disposiciones, sino que constituyen un
sistema jerarquico. El criterio que permite identificar cuando una norma
pertenece a un determinado sistema juridico, y no a otro, es el soberano. En
ese sentido Joseph Raz sefiala que “El principio dice que la pertenencia de
las leyes a un sistema, y la identidad del sistema, estan completamente

determinadas por el origen de las leyes”.*>*

2.4.5.5 Como autoridad indivisible

151 RAZ, Joseph, Op.Cit., p.18.
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La existencia y supervivencia del Estado depende de que el poder soberano
se mantenga unido en un mismo individuo o conjunto de individuos; sin
embargo hay que sefalar que la expresion "indivisibilidad del poder

soberano” es ambigua, ya que puede significar dos cosas:

a) Que todo el poder normativo lo tiene el soberano y que ningun otro
individuo tiene capacidad juridica para imponer conductas. Esta idea
contradice la existencia de determinadas formas de delegacion de poder en
instancias subordinadas, circunstancia que Hobbes considera imposible toda
vez que para el ejercicio gubernamental es necesaria la ayuda de

magistrados y ministros subalternos. **?

b) La expresion indivisibilidad del poder soberano puede indicar que la
indivisibilidad se refiere Unicamente al poder normativo supremo. En asi que,
no se excluye que puedan existir individuos con capacidad para crear normas
en un determinado ambito de competencia; lo Unico que se niega es que
tengan una autoridad suprema. De acuerdo con esta posicién, lo que se
afirma es la existencia de una autoridad normativa que en virtud del rango
jerarquico que ocupa es superior al resto de individuos y autoridades

normativas subordinadas.

El soberano puede delegar el poder en varias instancias inferiores con el
objeto de cumplir los fines que se le predican, sin embargo esas instancias
ejercen un poder delegado en nombre del soberano, lo que nos lleva a la
idea de que la teoria del soberano absoluto concibe que el poder legislativo
supremo e ilimitado soélo puede dividirse verticalmente, pero no

horizontalmente. Por tanto, el resultado de la division de poder es una

152 “Ademas, es imposible que un solo hombre o una sola asamblea administre los asuntos del Estado relativos a
la paz y a la guerra, sin la ayuda de magistrados y ministros subalternos”. HOBBES, Thomas,: Leviatan; Op.Cit.,
p.197. También, De Cive, Op.Cit., p. 236.
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relacion vertical entre una autoridad superior y una o varias autoridades

subordinadas.

2.4.5.6 Argumentos a favor

Como se puede apreciar con toda claridad, Bodin, Hobbes y Austin dedicaron
gran parte de sus esfuerzos en justificar las propiedades del soberano
absoluto, sin embargo es posible observar que el centro de su atencion
estuvo en las propiedades de supremacia, ilimitabilidad, unicidad e
indivisibilidad.

2.4.5.6.1 llimitabilidad y supremacia del soberano

Los principales argumentos en los que descansa la tesis de la ilimitabilidad
juridica del soberano en la teoria de John Austin, fueron previamente
utilizados por Bodin y Hobbes, y son explicados claramente por Ernesto

Garz6n Valdés'™ en los siguientes términos:

a) Contradiccion terminoldgica de “limitacion legal del soberano”

El soberano es, por definicion, ilimitable juridicamente, pues en caso
contrario no seria soberano. Ahora bien, se puede intentar justificar una
limitacién legal al soberano sobre dos presupuestos. El primero basado en el
hecho de que no existe ningin mandato que pueda calificarse de juridico si
no es establecido por un acto de legislacion; y el segundo, que dicho acto de
legislacion puede ser realizado Unicamente por el soberano, de una manera
expresa o tacita. De lo anterior es posible apreciar un tipo de autolimitacion,

del cual es ejemplo el articulo 173 de la Constitucion de Cédiz, que a la letra

153 GARZON Valdés, Ernesto, Las limitaciones juridicas del soberano; en Derecho, ética y politica; Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993. p. 182.
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sefalaba: “Y si en lo que he jurado o parte de ello lo contrario hiciere, no
debo ser obedecido; antes aquello en que contraviniese, sea nulo y de

ningun valor”.

Atento a lo anterior, el criterio que rige la aplicacion de una norma del
soberano no es su contenido bueno o malo, sino Unicamente el principio de
gue el soberano siempre es obedecido, lo que nos lleva a concluir que el

soberano no puede limitar su propio poder legislativo.

b) La supuesta limitacion legal significaria un regreso al infinito

Otro argumento en favor de la no limitacion juridica al soberano es el regreso
al infinito, argumento considerado por Bodin, Hobbes y algunos argumentos
teoldgicos, cuya aplicacion al @mbito juridico-politico puede enunciarse de la

siguiente manera:

1) Cada Estado cuenta con autoridades cuyo poder deriva de
autoridades superiores, sin embargo, un regreso al infinito de
autoridades derivadas es imposible. Atento a lo anterior debe haber en
cada Estado una autoridad cuya competencia no es derivada,

2) Cada Estado cuenta con autoridades cuyo poder esta limitado por
autoridades superiores. Del mismo modo que el punto anterior, un
regreso al infinito de autoridades limitadas es imposible. Por tanto,

debe existir en cada Estado una autoridad cuyo poder es ilimitado.

Partiendo de tales extremos, si se parte del supuesto basico de que un
Estado incluye un ordenamiento juridico complejo en el que existen
multiplicidad de normas y de autoridades normativas, las relaciones entre las
autoridades presupone que algunas obtienen su capacidad normativa en

virtud de un mandato dictado por una autoridad superior. Estas autoridades

101



legales subordinadas estan por tanto limitadas juridicamente. El conjunto de
estas autoridades puede considerarse como subordinadas y limitadas. Su
existencia como autoridades juridicas se fundamenta en normas juridicas de
orden superior. En este sentido, su criterio de identificacion es
intrasistematico, es decir, se halla en el propio sistema juridico. Pero, si todos
los 6rganos con capacidad normativa de un Estado fuesen subordinados y
limitados juridicamente, se deberia suponer necesariamente la existencia de
una norma juridica de orden superior fuente de esa limitacion. Esa norma es,
por definicion, un mandato y su contenido establece que respecto de ciertas
materias las autoridades normativas tienen la prohibicion de dictar

validamente normas juridicas.

La objecién del regreso al infinito fue una preocupacion constante por parte
de quienes sostuvieron la teoria del soberano absoluto, ya que supone un
sistema normativo dificilmente comprensible ya que implica el
desconocimiento de su origen. La solucion planteada a este problema puede
ser de dos tipos, la primera, que conduce a una teoria del Derecho Natural,
en el sentido de una cadena de mandatos positivos que debe detenerse en
algun punto externo al sistema de normas, suponiendo que existen ciertas
normas validas que no son mandatos de ninguna autoridad humana, sino
normas de Derecho Natural o de Derecho divino. La segunda solucién
involucra una concepcidon de naturaleza positivista en la que las normas
juridicas no son fenémenos naturales o divinos, sino el producto de actos
humanos, de donde deriva el hecho de que las normas deben ser
necesariamente finitas, por lo que la primera autoridad normativa humana
debe situarse en alguin momento temporal. El punto final de esa cadena de
normas y autoridades es una autoridad cuya capacidad normativa se basa en
criterios extra sistematicos, es decir, su existencia no supone ninguna norma

o0 autoridad juridica previa.
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El criterio de identidad que permite delimitar cuando un individuo es autoridad
suprema es, aqui, de caracter empirico o factico. Depende Unicamente de
consideraciones de indole social: la capacidad de imposicion de la autoridad
primera y el grado de obediencia de los sujetos, tal y como lo menciona

Austin.

En este sentido se debe concluir que de acuerdo con esta teoria, la hipotesis
de que todas las autoridades normativas del Estado son subordinadas y
limitadas conduce a un regreso al infinito, siendo la Unica alternativa de
solucién a este problema postular la existencia de una autoridad normativa

suprema y no limitada juridicamente.

c) El obstaculo de autoimponerse una ley

Otro argumento que soporta la idea de la inexistencia de limites juridicos al
soberano esta relacionado con la imposibilidad de que una autoridad se
imponga a si misma una ley positiva, ya que es imposible que un mismo
individuo sea a la vez la autoridad normativa y sujeto normativo, 0 como
Hobbes sefala que “tampoco es posible para nadie que puede estar obligado
a si mismo, porque quien puede ligar, puede liberar y por tanto, quien esta

ligado a si mismo no esta ligado™*.

En todo caso estas disposiciones
tendrian el caracter de principios o recomendaciones de caracter moral, pero
carecerian del elemento distintivo de los mandatos, es decir, la sancion.
Ademas, el soberano tampoco puede limitar a sus sucesores, y cualquier
norma que les impusiera solo seria con el caracter de guia o consejo, pero

sin sancion.

Visto lo anterior, la conjuncion de los argumentos examinados conduce a la

idea de que “los monarcas y soberanos han intentado obligarse a si mismos

154 HOBBES, Thomas, Leviatan; Op.Cit, p. 242. Ver también De Cive; Op.Cit., p. 239-240
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0 los sucesores a sus poderes soberano. Pero a pesar de las leyes que los
soberanos han impuesto a si mismos, 0 a sus sucesores, la posicion que el
poder soberano es incapaz de limitacion juridica’ se sostendria

universalmente o sin excepcion”.*>®

d) El despotismo juridico: la limitacion del soberano, aun cuando fuera
posible l6gicamente, no constituye garantia alguna contra el

despotismo

Un cuarto argumento de caracter empirico, nos sefiala que aun en el caso de
gue el soberano fuese objeto de limitaciones juridicas a través de deberes

juridicos no se impedirian actuaciones despoticas.

La doctrina clasica de Austin y Dicey, sefiala que el Parlamento es absoluto e
ilimitado, razén por la cual no esta vinculado por leyes anteriores, motivo por
el cual es dable afirmar que las leyes limitantes no evitarian el despotismo de

un soberano.

2.4.5.6.2 Unicidad e indivisibilidad

Con todos estos argumentos examinados, donde yacen la supremacia e
ilimitabilidad juridica del soberano, ahora es menester examinar los

argumentos que justifican la unicidad e indivisibilidad.

* La unicidad del soberano
El soberano debe ser Unico e indivisible, toda vez que la proteccion del orden
y la seguridad exigen respuestas Unicas, Ultimas e inapelables, que den a la
sociedad certidumbre juridica. En este sentido, en el ambito de un

ordenamiento juridico, donde existen numerosos organos juridicos, siendo un

155 AUSTIN, John, Op.Cit., p. 254
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fendmeno frecuente la aparicion de contradicciones normativas, sin embargo,
por razones légicas-pragmaticas, s6lo es posible cumplir una de las dos
ordenes, tal y como lo razona Hobbes al sefialar que “Nadie puede servir a

dos amos a la vez".**®

Ahora bien, siguiendo a Hobbes, la decisién de cudl de las normas -y por
tanto, autoridades- debe ser obedecida es una cuestibn cuya solucion
depende de la decisidbn de otra autoridad normativa, necesariamente de

rango superior.

La teoria del soberano absoluto sustenta que en cualquier estructura de
normas organizadas jerarquicamente debe existir un punto final que
garantice el principio de no contradiccion entre las normas del ordenamiento
juridico, siendo el punto final del sistema, el soberano. Es asi que los actos
de voluntad del soberano son los que hacen desaparecer las contradicciones
normativas originadas entre los 6rganos subordinados, constituyéndose el
soberano como garante de la consistencia del ordenamiento juridico y
evitando, como ya se ha establecido, el regreso al infinito.

» Laindivisibilidad del soberano y la delegacién de poder
La concepcién del soberano absoluto no supone necesariamente que sélo
exista una autoridad en el Estado, ya que para el eficaz funcionamiento de
éste, pueden existir otro tipo de autoridades de diversa indole que forman un
conjunto mas o menos ordenado de relaciones jerarquicas, donde el
soberano delega poder para la realizacion de ciertas actividades tendientes a
atender las funciones propias del Estado, sin que ello signifiqgue una

declaracién de la voluntad de transferir la soberania.

156 HOBBES, Thomas, De Cive; Op.Cit., p. 237
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Austin siguiendo a Hobbes, sefiala que el poder de los érganos delegados es
conferido expresa o tacitamente por el soberano mediante una expresion
explicita 0 mediante un reconocimiento tacito, es decir, cada irradiacion del
poder soberano es una delegacion y no una liberacion, pues como ha
guedado ya establecido, una liberacion implicaria necesariamente la pérdida
del poder y con ello de la soberania.

De la misma forma, José Juan Moreso explica el fendmeno de la delegacion
a partir de las ideas de Austin en términos de que toda norma emitida por
cualquier 6rgano subordinado puede ser remitida en Ultima instancia al
soberano®’, para tal fin, utiliza tres estipulaciones mediante las cuales

reconstruye el sistema planteado por Austin sobre la adopcion de normas:

a) Toda norma X promulgada por el soberano es
juridica o valida o pertenece al Derecho;

b) Toda norma X promulgada por una autoridad es
juridica si el soberano ha delegado poder legislativo a
esa autoridad;

c) Todo principio Y extraido de las decisiones judiciales

es juridico.

La segunda de las estipulaciones es la aplicable al tema que nos ocupa, ya
gue a través de ella se explica la delegacion de poder. En palabras de
Joseph Raz, se trata de una relacién genética que se realiza a través de
normas que son mandatos indirectos, los cuales se dirigen a los destinatarios
de la autoridad subordinada, obligandoles a la obediencia de la autoridad

legal.**®

157 Sobre este tema ver el articulo de MORESO Mateos: "Cinco diferencias entre Bentham y Austin"; en Anuario de
Filosofia del Derecho, 1989. p. 354.
158 RAZ, Joseph, Op.Cit., p. 24
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2.4.5.7 Concepcidén de norma juridica

Partiremos de la idea de que la teoria del soberano absoluto supone que las
normas que constituyen un sistema juridico son mandatos. En ese sentido,
Raz ha sefalado la importancia que tiene la concepcion de las normas
juridicas en relacién a la teoria juridica de Austin. Es asi que el Derecho debe
ser explicado en funcion de sus elementos atémicos, es decir, las leyes o
mandatos. En efecto, su teoria del sistema juridico esta implicita en la
definicién de disposicion juridica, entendiendo por esto al mandato general

emitido, tacita o expresamente, por el soberano a sus subditos.

La nocién de mandato implica que su existencia remite a la voluntad de un
legislador-emisor, siendo determinante justamente esto, es decir, la fuente de
origen y a una forma imperativa; precisamente esto es lo que Hart denomina

caracter independiente del contenido®®.

Ahora bien, para que una
disposicion sea una norma juridica, no es suficiente mostrar que su origen se
halla en la voluntad de un sujeto, sino que es necesario acreditar que dicha
voluntad pertenezca a quien es el soberano, siendo esta la que, directa o
indirectamente, fundamenta la existencia de todas las normas existentes en

el ordenamiento juridico.

Por lo anterior, la existencia continua del soberano es una condicién
necesaria para la existencia de las normas juridicas. En este sentido, Karl
Olivecrona refiere que el sistema juridico se mantiene en funcionamiento

gracias al lado imperativo del soberano.*®°

159 HART, H.L.A., "Commands and authoritative legal reasons”, en Essays on Bentham; Clarendon Press, Oxford,
1982. p. 253
160 OLIVECRONA, Karl: El Derecho como hecho; Ed. Labor, Barcelona, 1980, pp. 74-75.
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Otro aspecto relevante de la nocion de mandato reside en su objeto, es decir,
en la regulacién de las conductas humanas, donde la promulgacién de un
mandato tiene por funcion principal promover acciones u omisiones en sus
destinatarios, de manera tal que la conducta que hasta entonces estaba
dentro del ambito de decision del individuo deja de ser de cumplimiento
opcional. En ese sentido, Hobbes sefiala que “mandato es cuando un
hombre dice: haz esto o no hagas esto, sin esperar otra razén que la

voluntad del que formula el mandato”.***

Un tercer elemento digno de rescatarse en la nocibn de mandato es la
existencia de una relacion entre dos clases de sujetos, el emisor de la norma,
es decir, la autoridad normativa, y el subdito o destinatario, destacandose la
relacion de supra a subordinacién, entendiendo por ella la posibilidad que
tiene la autoridad de inflingir un dafio al subdito en caso de que éste Ultimo

desobedezca su mandato.

Un cuarto elemento lo constituyen las normas juridicas que regulan acciones
o conductas generales, donde la generalidad de la ley no reside en el nimero
de destinatarios a los que aquella se dirige, sino por la circunstancia de que

regula una clase de actos.

Es asi que resulta imprescindible sefialar que segun la teoria del soberano
absoluto existe una estrecha relacion entre las ideas de mandato, soberano y
sistema juridico, donde la nocion de soberano es previa conceptualmente a
la idea de norma juridica, y la existencia de una norma juridica depende de

un acto de voluntad del soberano.

Finalmente podemos sefalar que el andlisis de la doctrina del soberano

absoluto puede arrojar las siguientes consideraciones:

161 HOBBES, Thomas, Leviatan; Op.Cit., p. 209

108



a) Un Derecho existe si existe un soberano;

b) El soberano no debe su existencia a una norma juridica que le
otorgue competencia para promulgar normas, sino que se trata de una
autoridad efectiva, donde sus normas existen en virtud de que son
eficaces;

c) La identificacion de un sistema juridico independiente supone una
autoridad normativa suprema, es decir, un soberano;

d) El caracter de autoridad efectiva logra fundamentar el caracter finito
y coherencia de todo sistema de normas;

e) El soberano en su caracter de autoridad legislativa (suprema,
ilimitada, Unica e indivisible), puede dictar cualquier tipo de ley con
independencia de su contenido;

f) El soberano es una autoridad continua;

g) Una norma es juridica mediante la remisién al soberano;

h) El sistema juridico se compone unica y exclusivamente de

mandatos emitidos por el soberano.
Con lo anterior, podemos sefialar que se han abordado las principales

caracteristicas de la teoria del soberano absoluto, destacandose el hecho de

gue bajo esta perspectiva no existen limites juridicos que lo restrinjan.
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CAPITULO TERCERO
ANFIBOLOGIA DE LA NOCION DE SOBERANO

“La altura del soberano depende de la
altura de su pueblo."162

3.1 Ideas preliminares

Después de haber realizado un examen de la teoria del soberano absoluto a
través de las ideas torales de Bodin, Hobbes y Austin, en este tercer capitulo
se emprendera el andlisis de un problema que ha sido preocupacion de la
filosofia y la teoria juridico-politica: la polisemia de la nocién de soberano,

partiendo de la idea de agente omnipotente.

Lo anterior cobra relevancia toda vez que ambas nociones (soberano y
agente omnipotente) cumplen con la misma funcion respecto a sus dominios:
Dios como el agente omnipotente, explica y justifica el mundo, mientras que

el soberano explica y justifica el Derecho, en su versibn mas terrena.

Una de las criticas dirigidas a la idea de omnipotencia, tal y como habia sido
caracterizada por la teologia, se ha basado en la llamada paradoja de la
piedra. Esa objecion también se ha extrapolado a la idea de soberano con la
paradoja de la soberania parlamentaria. Lo relevante de esta paradoja es
gue pone de manifiesto que no se puede sostener un concepto de soberano
como el alegado por la teoria clasica, es decir, como un individuo con la
capacidad o competencia para dictar normas con cualquier contenido. La
conclusién sera entonces que no es concebible conceptualmente la idea de

una autoridad normativa con las propiedades del soberano clasico.

162 Napole6n Bonaparte.
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3.2 Analogia conceptual (soberano absoluto y la omnipotencia divina)

3.2.1 La idea de soberano

El origen de este concepto tuvo primera luz hacia la transicion entre la Edad
Media y la Edad Moderna, época que se caracterizé por cambios profundos

en la cosmovision del Derecho, la politica y la sociedad.

La cosmovision medieval puede visualizarse en lo esgrimido por Manuel
Garcia Pelayo, quien sefiala que “El caracter consuetudinario del Derecho
tenia como consecuencia que el Derecho viejo poseyera validez superior a la
del Derecho nuevo, de modo que una norma perdia su validez si entraba en
colision con otra mas antigua. De acuerdo con estos supuestos, el ejercicio
del poder politico se limitaba a lo que en términos modernos se designa
como funciones judiciales y ejecutivas, quedando al margen las legislativas y,
por ello, el signo del poder politico eran las facultades judiciales, pero no la

de dar y casar la ley™®,

Ante tal vision de las relaciones sociopoliticas, es la idea de soberano, la que
mayormente impacta y produce una transformacién de fondo, partiendo de

aspectos tan simples como los siguientes:

a) El establecimiento de la justicia en la vida social, es una decision
humana y no divina.

b) Primacia de la ley sobre cualquier otra forma de creacion del
derecho, particularmente sobre la costumbre.

¢) Monopolizacion de la creacion normativa por parte de quien tiene la

supremacia politica.

163 GARCIA Pelayo, Manuel, Del mito y la razén en el pensamiento politico, Revista de Occidente, Madrid, 1968, p.
179.
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d) Supremacia jerarquica del Derecho nuevo frente al Derecho

anterior.

Con la aparicién de esta nueva concepcion, el poder politico encarnado por
un individuo que no esta limitado por el Derecho antiguo, tiene la capacidad
de modificar la realidad social mediante la creaciébn de nuevas normas
juridicas, convirtiéendose asi en el soberano, entendido como el individuo que

ocupa el lugar mas alto en una jerarquia de fuentes normativas.

Como puede apreciarse la nocion de soberano adquiere un papel
fundamental en la transformacion del viejo orden medieval en un nuevo
orden juridico-politico de la Edad Moderna, donde el soberano es la
autoridad humana que tiene el poder normativo supremo, circunstancia que
genera una particular comprension del Derecho, en la que se destaca la idea

de que el individuo soberano es una fuente de seguridad juridica y de paz.

3.2.2 Analogia conceptual: Dios y soberano

A través del tiempo, la comprensién y explicacion de determinados
fendmenos sociales ha estado alineada a conceptos de naturaleza teolégica,
y esta tendencia no ha discriminado al pensamiento politico-juridico
occidental, donde conceptos tales como Dios, Estado y soberano han sido
utilizados como medio de comprension y explicacién de dichos fenémenos, al
grado de que autores de corte moderno han usado un sinnUmero de
conceptos provenientes de la teologia en la teoria politica, tal es el caso de
Carl Schmitt, quien sefiala que “Todos los conceptos sobresalientes de la
moderna teoria del Estado son conceptos teoldgicos secularizados. Lo cual
es cierto no so6lo de su desenvolvimiento historico, en cuanto vinieron de la
teologia a la teoria del Estado, convirtiéndose, por ejemplo, el Dios

omnipotente en el legislador todopoderoso, sino también por razén de su
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estructura sistematica, cuyo conocimiento es imprescindible para la

consideracion sociolégica de estos conceptos™®.

Ahora bien, el uso de conceptos mas bien teologicos en la teoria politica ha
sido un recurso utilizado no s6lo por los juristas medievales, sino también por
autores posteriores como Jean Bodin y Thomas Hobbes, quienes influyeron
determinantemente en el pensamiento de Hans Kelsen, autor a quien

podemos atribuir un mayor uso de estos posicionamientos.

Debe sefalarse que la referencia a Dios en la teoria politica sirvido para
legitimar la existencia de un soberano absoluto, tal y como lo comenta Kelsen
al sefialar que “Lo mismo que el Estado, Dios es imaginado, en esencia,
como una persona, como una personificacion de un orden universal, del
orden del mundo, del mundo como sistema de normas o leyes naturales. Asi
como el Derecho es la voluntad del Estado, el contenido de la voluntad de
Dios esta formado por las normas y las leyes naturales que constituyen el

sistema del universo™®.

La analogia entre la teologia y la teoria del Derecho también se extiende a la

caracterizacion de Dios y el Estado™®

segun ciertas propiedades comunes,
aunque no ciertamente todas: Dios - supuestamente- no esta limitado
facticamente, afirmacion que si puede predicarse del individuo soberano.
Pero la existencia de propiedades comunes muestra una estructura interna
idéntica en ambos conceptos. Estos rasgos comunes son la supremacia, la

unicidad y la omnipotencia.

164 SCHMITT, Carl, Teologia politica en Estudios politicos, Doncel, Madrid, 1975. p. 65.

165 KELSEN, Hans: Teoria General del Estado, 22 ed., Ediciones Coyoacan, México, 2005, p. 100

166 Aunque la comparacion que realiza Kelsen es entre las nociones de Dios y de Estado, y no entre Dios y
soberano, puede decirse que en ambos casos los argumentos son similares: lo que se predica del Estado puede

predicarse, a grandes rasgos, del soberano.
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El primero de los atributos compartidos por Dios y por el soberano absoluto,
tal como lo pensaron los clasicos, es el de la supremacia, entendiendo esta

como la ausencia de algun poder superior.

Por cuanto ve a la unicidad, debe sefialarse que supone la exclusion de otro
poder de las mismas caracteristicas dentro de un mismo ambito, siendo asi
gue Dios es unico respecto del orden universal y el soberano lo es respecto
del Derecho, tal y como lo explica Kelsen al sefialar que “La jurisprudencia ha
reconocido que el Estado, en la medida que es declarado soberano, es decir,
vuelto absoluto, presupuesto como ser juridico de absoluta supremacia, debe
constituir el ser juridico Unico, ya que si llevamos el concepto de soberania
hasta sus Ultimas consecuencias, la soberania de determinado Estado
excluye la soberania de cualquier otro Estado y, por ende, excluye a

cualquier otro Estado como comunidad soberana™®’.

Por su parte, la omnipotencia tiene que ver con el grado de posesion de
poder, distinguiéndose la omnipotencia divina, que se entiende como la
capacidad de realizar cualquier accion o de producir cualquier estado de
cosas; y la omnipotencia que tiene su reflejo en la soberania, entendiendo
por ella a la capacidad de crear cualquier tipo de ley y dotarla de cualquier
contenido. En este sentido puede sefalarse que “Cuando la soberania del
Estado es interpretada como poder, no se trata sino de este mismo poder
gue toda teologia afirma como esencia de Dios y que, elevado al rango de
omnipotencia absoluta, es proclamado también por el Estado; aunque, en un
principio, Unicamente en un sentido normativo: al hablar de la omnipotencia

del Estado, s6lo se quiere decir que, en su esfera juridica especifica, el

167 CORREAS, Oscar (Comp.), El otro Kelsen, Ediciones Coyoacan, México, 2003, p. 254.
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Estado puede hacer todo lo que quiera, que el orden juridico puede asumir

cualquier contenido™*®®,

3.2.3 Argumentos que explican la omnipotencia divina y del soberano

La nocion de omnipotencia en términos religiosos implica que si Dios fuese
un ser no omnipotente seria un ser igual a los demas seres, no mereciendo

ser objeto de culto.

De forma anéloga, se ha esgrimido como razon de las propiedades del
soberano la necesidad de que exista una autoridad que realice en la Tierra
las mismas funciones que ejerce Dios en el cosmos'®. En este sentido Santo
Tomas de Aquino, sefiala que “Se explica la tarea del rey en que segun la
naturaleza, el rey ocupa en su reino el lugar que el alma ocupa en el cuerpo y

Dios en el mundo”*’°.

Ahora bien, la justificacién filoséfica de la omnipotencia implica que la
apelacion al soberano como base necesaria del orden juridico es paralela a
la creencia en la fundamentaciobn metafisica de las verdades como base
necesaria de la epistemologia y el conocimiento humano'’, En efecto, en el
pensamiento filoséfico de la época moderna fue caracteristico la busqueda

de una base absoluta e incuestionable del conocimiento, es decir, el

168 Ibidem, pp. 254-255. Sirva también de ejemplo esta cita de Bodin: "Al igual que el gran Dios soberano no puede
crear otro Dios soberano, ya que siendo infinito no puede por demostracion necesaria, hacer que haya dos cosas
infinitas, del mismo modo podemos afirmar que el principe que hemos puesto como imagen de Dios, no puede
hacer de un subdito su igual sin que su poder desaparezca".BODIN, Jean, Los seis libros de la Republica; Op.Cit.,
p. 73.

169 "El emperador... es el salvador de la humanidad, que si no fuera por él pereceria; es parte integrante del orden
cosmico y creador y guardian del orden terrenal y, en consecuencia, retine en si mismo los poderes de Dios".
GARCIA PELAYO, Manuel: Del mito y la razén en el pensamiento politico; Op. Cit., p. 171

170 DE AQUINO, Tomas, La monarquia; Tecnos, Madrid, 1989. p. 63.

171 MacCormick, Neil: "Beyond the Sovereing States"; Modern Law Review, 56, 1993, p. 15.

http://www.modernlawreview.co.uk/chorley.asp
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establecimiento de algunas verdades absolutas. Estas constituirian las bases
desde las cuales construir un orden deductivo de enunciados verdaderos®’%.
Si esto fue asi, no es extrafio que se llegara a una teoria del Derecho en la
gue los conceptos de ley y orden juridico estuvieran estrechamente ligados

con el Derecho emanado del soberano.

Para encontrar la base de la que se pueda derivar la existencia del cosmos,
por un lado, y del Derecho, por el otro, nos lleva a un mismo argumento
I6gico: el regreso al infinito. En este sentido, la solucion a ese problema nos
lleva a la necesidad de establecer un punto final que de certeza al respecto,

Dios en el caso del mundo, y el soberano en el ambito de un sistema juridico.

Con respecto a la nocién de Dios, el ejemplo a citar de utilizacion del
argumento del regreso al infinito lo encontramos en algunas ideas tomistas
gue nos llevan a la justificacién de la existencia de Dios, de las que destaca
la denominada via cosmoldgica, donde el principio de que todo lo que se
mueve es movido por otro; es asi que si aquello que lo mueve a su vez se
mueve, entonces es preciso que también él sea movido por otro, y asi
sucesivamente, sin embargo para no llegar al infinito, es necesario llegar a
un primer motor que no sea movido por nada, es decir, al motor primario:

Dios.

Con relacién al soberano, existen argumentos légicos a los que se ha
apelado para justificar su existencia, tales como el de la supremacia, el cual
parte de la base de que en cualquier orden juridico existen Grganos cuyo

poder'’® para emitir mandatos deriva de autoridades superiores que le han

172 MacCormick sefala, a su vez, que este compromiso con lo absoluto y lo necesario puede haber sido motivado
por las guerras de religiéon, que provocaron la bisqueda de algo que validara de una manera definitiva y final las
disputas. Ibidem, p. 15

173 El significado de la palabra "poder" en este contexto no esta claramente delimitado. Como se ha tenido la

oportunidad de ver en paginas anteriores, pueden atribuirsele dos sentidos: a) como capacidad efectiva de imponer
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otorgado ese poder, sin embargo, una cadena al infinito de érganos de este
tipo deviene imposible, por lo que debe existir una autoridad dentro del propio
sistema cuyo poder no deriva de ningun otro érgano, es decir, el soberano.
De esta misma forma el argumento de la no limitacion también sirve de
referencia, considerando el hecho de que en cualquier ordenamiento juridico
hay o6rganos cuyo poder es limitado por 6érganos superiores, pero esta
cadena de 6rganos con poder limitado no puede prolongarse hacia el infinito,
por lo que entonces debe existir una autoridad cuyo poder es ilimitado, y nos

referimos al poder del soberano.

Atento a lo anterior podemos sefialar que los conceptos de Dios y soberano

comparten caracteristicas similares:

1) Presuponen la capacidad de realizar cualquier tipo de accién,
incluyendo la creacién de cualquier tipo de ley;

2) La supremacia;

3) La unicidad.

3.3 Debilidades de la idea de omnipotencia divina

3.3.1 Limites l6gicos de la idea de omnipotencia

Hablar del término "omnipotencia" es dar pauta a un via ambigua. Por un
lado, omnipotencia designa a un ser que posee todos los poderes y es capaz

de realizar todas las acciones.

En ese sentido, Rene Descartes sefiala lo siguiente: “No me parece que

pueda decirse que en algun caso no pueda hacer Dios alguna cosa, pues

normas; b) como competencia para crear normas. Este segundo sentido es claramente aplicable a la idea de una

autoridad en un orden juridico.
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como la razén de ser de lo verdadero y lo bueno dependen de su
omnipotencia, ni siquiera me atreveria a decir que Dios no puede hacer que
haya un monte sin valle, o que la suma de uno y dos no sea tres; lo Unico
gue digo es que él me ha dado una mente tal que yo no puedo concebir un
monte sin valle, o que la suma de uno y dos no sea tres, etc. y que tales

cosas implican contradiccién en mi concepto.”’

En ese orden de ideas, las leyes logicas establecen un marco a la
omnipotencia de Dios. En este sentido, Dios es omnipotente en tanto puede
causar cualquier accibn o estado de cosas que pueda suceder

l6gicamente®’®.

Siguiendo la idea anterior debemos citar a Tomas de Aquino, quien admite la
existencia Dios como agente omnipotente, pero que no tiene un poder
ilimitado, pues no puede hacer todas la cosas, ya que “Se llama a Dios

omnipotente porque puede hacer todas las cosas absolutamente posibles”."®

Lo anterior no implica negarle el atributo de agente omnipotente, ya que
“pudiendo Dios hacer todas las cosas que pueden hacerse, mas no las que

implican contradiccién, con razén se llama omnipotente”.!’’

Esta restriccibn de la omnipotencia conduce a una reformulacion de ese

concepto sefialando que una condicibn necesaria para que un agente

174 DESCARTES, Rene: A Arnauld, 29 de Juillet 1648, en Oeuvres de Descartes; J. Vrin, Paris, 1972, p. 223-4,
citado por ROVIRA, Rogelio: "¢ Puede hacer Dios lo imposible? Sobre la concepcion cartesiana de la omnipotencia
divina"; Revista de Filosofia; 10, 1993, pp. 329-350.

175 PIKE, Nelson: "La omnipotencia y la capacidad de Dios para pecar" en Los mandatos divinos y la moralidad;
FCE, México, 1986, p. 127.

176 TOMAS DE AQUINO: Summa Theologica; I, g. 25, a 3. Ver al respecto: PIKE, Nelson: “"La omnipotencia y la
capacidad de Dios para pecar"; Revista de Filosofia; 10, 1993, p. 126.

177 Idem.
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omnipotente realice una accion determinada es que ésta sea l6gicamente

posible.

En este sentido, Bulygin sefiala que “...en la frase 'Dios puede hacerlo todo’
el pronombre 'todo’ debe someterse a ciertas restricciones. Por lo pronto,
parece evidente que Dios es omnipotente si puede crear todo lo que es
posible crear, pero seria excesivo exigir que pudiera crear también lo
imposible. Pero, ¢acaso hay algo imposible para un ser todopoderoso? La
respuesta no puede ser sino afirmativa: ni siquiera un dios omnipotente
puede crear lo que es légicamente imposible; las leyes légicas ponen un

limite atin a la omnipotencia divina”."®

3.3.2 Limites del soberano absoluto

Se debe sefialar que el soberano esta limitado conceptualmente, ya que
solamente puede ordenar todo aquello que es posible ordenar, y el ambito de
lo posible esta delimitado por la légica, esto quiere decir que respecto de
ciertas acciones o estados de cosas el individuo no sera soberano si su
regulacibn mediante normas es, por razones lbégicas, de imposible
cumplimiento. Este seria, por ejemplo, el caso de normas contradictorias

entre si.

Es asi que lo anterior supone una delimitacion del dominio de accion del
soberano absoluto, sin embargo, al margen de los limites conceptuales
examinados y que delimitan el campo de acciones posibles del ser
omnipotente -y por extension, del soberano-, han habido otros problemas

concernientes a dicho concepto, como por ejemplo, la imposibilidad de

178 BULYGIN, Eugenio: "Omnipotencia, omnisciencia y libertad"; en Andlisis l6gico y Derecho; Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1992., p. 548.
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atribuir a Dios conjuntamente la omnipotencia y la bondad infinita o la

incompatibilidad entre la omnipotencia y la eternidad.

A pesar del atractivo que estas paradojas pudieran tener desde el punto de
vista filosofico, a efectos de este trabajo interesa fundamentalmente la
denominada "paradoja de la piedra”.

3.3.3 La paradoja de la piedra

La paradoja de la piedra se basa en lo siguiente:

¢, Puede Dios, en tanto que ser omnipotente, crear una piedra tan

grande que €l mismo no pueda levantar?

La pregunta no puede ser contestada satisfactoriamente desde el punto de
vista de la omnipotencia. Si la respuesta es afirmativa, es decir, puede crear
la mencionada piedra, entonces, se concluye que hay una acciéon que no
puede realizar: levantar la piedra. Si la respuesta es negativa, entonces es la
primera accién aludida en la paradoja la que es de imposible ejecucion: crear

la piedra.

Hecho lo anterior, la paradoja puede expresarse de una manera mas formal.

Si Dios es un agente omnipotente, entonces

1) Dios puede crear una piedra que no puede levantar, o bien Dios no
puede crear una piedra que no puede levantar;

2) Si Dios crea una piedra que no puede levantar entonces,
necesariamente hay una accion que no puede realizar: levantar esa

piedra;
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3) Si Dios no puede crear una piedra que no puede levantar, entonces,
necesariamente, hay una accion que Dios no puede realizar: crear la
piedra en cuestion;

4) De aqui que hay, al menos, una accion que Dios no puede ejecutar;
5) Si Dios es un agente omnipotente, Dios puede realizar cualquier
accion;

6) Por tanto, Dios no es omnipotente.

La esencia de esta paradoja radica en poner en entredicho la consistencia
I6gica del concepto de omnipotencia, ya que este argumento prueba que el

concepto de agente omnipotente es internamente incoherente.

Debido a lo anterior, ha habido intentos de solucionar esta paradoja,

179

destacadndose la propuesta de John Mackie ™, quien distingue dos sentidos

de omnipotencia:

1) Omnipotencia abarca el poder ilimitado de actuar, es decir, que
supone que el agente omnipotente puede crear, efectuar y deshacer
cualquier accién o estado de cosas;

2) Omnipotencia consiste en el poder ilimitado de determinaciéon de los
poderes de actuar de cualquier accibn o estado de cosas
(omnipotencia-1), es decir, tiene el poder ilimitado para determinar sus
posibilidades de accion.

Atento a lo anterior, puede hablarse de dos situaciones posibles de

omnipotencia:

179 MACKIE, "Evil and Omnipotence"; Oxford University Press, 1971., pp. 102-103.
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1) Cuando el individuo omnipotente puede tener indefinidamente lo
que se ha denominado omnipotencia-1, un poder de actuacion
completo sobre acciones y estados de cosas.

2) Cuando el agente omnipotente tiene en un momento determinado la
omnipotencia-2, es decir, un poder ilimitado para determinar sus
posibilidades de accion. Luego, esta omnipotencia- 2 podria
emplearse para modificar ese ambito de posibilidades, de modo que
no tendria después una omnipotencia de primer orden. En este caso,
cualquier alteracion de los poderes implica necesariamente el

abandono de la omnipotencia-1.

Es importante subrayar que la posibilidad de tener por tiempo indefinido
ambos niveles de omnipotencia esta fuera del ambito de capacidad del
agente omnipotente. Si posee la omnipotencia-1, no ejerce la omnipotencia-
2; pero si posee la omnipotencia-2 su ejercicio comporta necesariamente la
supresion de la omnipotencia-1 para el futuro. En definitiva, como dice el
propio Mackie, la paradoja pone de manifiesto que “no se puede adscribir

consistentemente a cualquier ser continuo una omnipotencia inclusiva”.*®

De todo lo expuesto hasta aqui, es dable sefialar las siguientes conclusiones:

1) La comparacion entre soberano y Dios (agente omnipotente) ha
sido un rasgo constante del pensamiento juridico-politico occidental

180 Ibidem, p. 103. Sin embargo, en uno de sus ultimos trabajos, Mackie ha aceptado la posibilidad de que un dios
pueda tener conjuntamente ambos tipos de omnipotencia: "un dios podria tener tanto omnipotencia de primer orden
como de segundo orden, en tanto él no ejerciera su omnipotencia de segundo orden en una forma que limitase su
poderio de primer orden". No obstante, en el nuevo examen de la paradoja acaba concluyendo que:"... si tanto la
respuesta afirmativa como la negativa son de este modo defendibles, vuelve a plantearse la paradoja... tenemos
una cuestion indecidible en cuanto a ella". Por otro lado, seria conveniente distinguir entre tener poder y ejercer
poder. Lo que no puede hacer el agente omnipotente es ejercer un poder continuo y autocomprensivo
simultdneamente.
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cuya principal funcibn ha sido justificar la necesidad del
establecimiento de individuos u érganos soberanos;

2) Los problemas légicos que afectan la nocion de omnipotencia
suponen una serie de limites a la capacidad de actuacion del agente
omnipotente;

3) La paradoja de la piedra revela la inconsistencia conceptual de una

omnipotencia omnitemporal.

A continuacion se abordard este mismo problema, pero en referencia al

concepto de soberano.

3.4 Paradoja de la soberania parlamentaria

3.4.1 Generalidades

Tal y como se ha tratado el asunto de la omnipotencia, es dable aplicar los
mismos criterios a la nocion de soberano, de donde deriva la paradoja de la
soberania parlamentaria, cuya solucion puede abordarse por medio de dos
niveles de soberano en sentido legal.

Ahora bien, la paradoja a la que se hace referencia mana del enunciado
caracteristico de la teoria absoluta del soberano que en voz de Austin dice:

“el soberano (el Parlamento) puede dictar cualquier ley”.*?!

Atendiendo a lo anterior, es necesario preguntarnos ¢puede el Parlamento
dictar una norma inderogable?; Esta cuestion origina una paradoja que

puede mostrarse en los siguientes pasos:

181 AUSTIN, John, Op.Cit., p. 358.
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1) El Parlamento puede dictar una norma inderogable o no la puede
crear;

2) Si el Parlamento dicta una norma que no puede derogar, entonces
hay al menos una accion normativa que el Parlamento no puede
hacer, es decir, derogar esa norma;

3) Si no puede crearla, entonces, también hay una accidon normativa
gue no puede hacer: promulgar esa horma;

4) Hay, al menos, una accion normativa que el Parlamento no puede
hacer;

5) Si el Parlamento es soberano, puede crear cualquier norma,

6) Por tanto, el Parlamento no es soberano.

En virtud de lo anterior, el principio de la soberania parlamentaria es
insostenible en los dos casos, ya que en ambos existe alguna accion
normativa que el soberano no puede realizar, es decir, la nocidén de soberano

requiere algun tipo de precision que evite esta paradoja.

3.4.2 Distincién entre soberano continuo y soberano autocomprensivo

Como se ha podido apreciar, la paradoja antes analizada provoca la
imposibilidad de sostener el principio de la soberania parlamentaria en sus
términos originarios, sin embargo, una posible solucion esta distinguir dos
nociones de soberano, distincion similar a la de Mackie respecto de la nocion
de omnipotencia. En este sentido, H.L.A. Hart también distingui6 dos
nociones de soberano®®?: el soberano continuo, cuando ... en cada momento

de la existencia del monarca tiene un poder continuo de legislar como desee

182 De nuevo es preciso sefialar que se distingue entre dos nociones de autoridad distintas: la efectiva y la
suprema. Hart parece referirse Unicamente a la segunda. Pero la distincion es relevante porque la predicacion de

continuidad o autocomprensividad sera distinta en uno y otro caso.
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sobre cualquier materia excepto la limitaciéon de sus poderes, por lo que no

puede limitar irrevocablemente sus poderes”.*®3

Bajo esta idea de Hart, la omnipotencia continua supone un poder para
promulgar normas que no afecte su competencia legislativa, es decir, el
soberano no puede modificar irrevocablemente sus poderes.

Respecto del segundo caso, Hart se refiere soberano autocomprensivo, en
términos de que “... el monarca tiene poder de legislar sobre todas las

materias incluida la limitacién irrevocable de sus poderes”.*®*

En este sentido, el poder autocomprensivo del soberano incluye la capacidad

de destruir su poder normativo de una manera irrevocable para el futuro.

3.5 Dos nociones de soberano: soberano 0 y soberano 1

3.5.1 Generalidades

Gracias a la paradoja de la soberania parlamentaria ha sido posible mostrar
no solo la inconsistencia interna del concepto de soberano, sino que ha
llevado también a distinguir entre dos nociones de soberano, el soberano

continuo y el soberano autocomprensivo.

Ahora bien, es necesario advertir que esta no es la Unica distincion
conceptual que se puede sefalar respecto de la nocion de soberano, toda

vez que en tanto que el soberano es un subtipo de autoridad normativa, le es

183 HART, H.L.A., "Self-Referring Laws"; en Essays in Jurisprudence and Philosophy; Clarendon Press, Oxford,
1983., p. 177
184 Idem.
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perfectamente aplicable una distincion clasica que suele aplicarse a ésta

ultima nocioén:

a) autoridad efectiva (o de facto)

b) autoridad legal (o de iure)*®®

De forma reciente, la propuesta de Ernesto Garzén Valdés, basado en Von
Wright'®®, aporta claridad a la idea de soberano, pues ha sugerido establecer
una distincion entre las nociones de soberano 0 y de soberano 1. El examen
y revision de estos conceptos permitird avanzar en la caracterizacion de la

idea de autoridad suprema en un Estado.

De acuerdo con Von Wright, un sistema normativo es una cadena de normas
situadas en diferentes grados jerarquicos en el que la validez de una norma

presupone la existencia de otra norma que permite su creacion.

No obstante, en un sistema normativo es preciso distinguir entre normas de
primer orden y normas de orden superior. Mientras las primeras tienen como
contenido actos no normativos, las segundas se caracterizan porque su
contenido son actos normativos, o en otras palabras, versan sobre otras
normas. Pero toda cadena normativa finaliza en una norma soberana, es
decir en una norma de la cual no es posible predicar validez o invalidez.

Paralelamente, pueden distinguirse entre autoridades de diferentes 6rdenes.

Las normas de orden superior pueden ser prohibitivas o permisivas. Estas

Ultimas tienen como finalidad otorgar poder a una determinada autoridad

185 Ambos sentidos de autoridad ya habian sido considerados por John Austin cuando distinguia entre gobiernos
de iure y gobiernos de facto. Ver también PETERS, R.S.: "La autoridad"; en QUINTON, Anthony: Filosofia politica;
FCE, México, 1974, pp. 131-132.

186 GARZON Valdés, Ernesto, "Las limitaciones juridicas del soberano"; Op.Cit, pp. 196 y ss.
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para la creacién de normas. A través de las normas de competencia una

autoridad delega poder a otra de orden inferior.

En este sentido debe sefialarse que "si el acto normativo de dar una norma
no es, a su vez, el contenido de ninguna norma de orden superior, entonces
el agente que ejecuta este acto (emite esta norma) se dir4 que actia como

soberano o autoridad suprema de la norma en cuestion"*®’.

Es asi que la reconstruccion de la cadena de validez normativa y de
autoridad soberana que realiza Von Wright quizd sea una de las
explicaciones mas claras de una determinada nociéon de soberano. Esta

nocion de soberano ha sido denominada por Garzon Valdés como "soberano
0..188

3.5.2 El "soberano 0"

Garzén Valdés sefiala que una cadena normativa no puede ser infinita'®, y
para evitar este resultado, a dicha cadena no sélo pertenecen normas
validas, sino también normas existentes, las cuales se consideran como
normas soberanas, que no son validas ni invalidas. Si se presupone una
cadena de subordinacion de normas donde hay dos o mas eslabones de
normas validas (en sentido relativo), la norma inferior se considerara valida
en sentido absoluto si puede retrotraerse, aunque sea remotamente, a una

norma soberana (el primer eslabén de la cadena).

"Todas las normas que son eslabones en, por lo menos, una

cadena que tiene su origen en las normas soberanas promulgadas

187 VON WRIGHT, G.: Norma y accién; Una investigacion légica; Tecnos, Madrid, 1979., p. 197.

188 GARZON Valdés, Ernesto, Op.Cit., p. 197.

189 "Si esta cadena es infinita, el concepto de validez pareceria perder todo significado o quedar como suspendido
en el aire". VON WRIGHT, G., Op.Cit., p. 202
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por una y la misma autoridad, se dira que pertenecen a una y la
misma jerarquia u orden o sistema normativo. A las propias
normas soberanas las incluiremos, por definicion, en el

sistema".**®°

Los actos de emision de normas invalidas constituirian actos de
insubordinacion con relacion a la norma de orden superior, ya que la
autoridad que dicta normas invalidas vulnera la prohibicion que le habia

impuesto la autoridad superior, usurpando un poder que no le corresponde.

Frente a la emision de una norma invalida, caben dos posibilidades:

1. Que la autoridad legal superior tome medidas para castigar al
infractor y disolver las relaciones que el usurpador ha logrado
establecer;

2. Que la norma ilegal y sus posibles repercusiones en forma de
normas subordinadas tengan éxito y adquieran permanencia. En este
caso, la norma superior deja de ser eficaz, mientras que la del

usurpador pasa a convertirse en norma soberana.

Es asi que la expresion "soberano 0" designa, en primer lugar, la autoridad
gue dicta normas soberanas y que por definicion crea un orden juridico. La
norma dictada por el “soberano 0” es la que permite hablar de validez de las
normas emitidas posteriormente, ya que "De la norma que este soberano
dicta no puede predicarse su irrevocabilidad (Cornides) y tampoco su validez
o invalidez (Von Wright), pero es la que permite hablar de revocabilidad o

irrevocabilidad y de validez o invalidez de las normas del sistema™**.

190 Ibidem, p. 204.
191 GARZON Valdés, Op.Cit., p. 197.
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Del mismo modo, resulta caracteristico de la definicién de "soberano 0" que
se trata de una autoridad suprema de la cual no tiene sentido predicar limites
juridicos, ya que sus actos de creacion normativa no son el contenido de
ninguna otra norma, toda vez que "Si se acepta esta definicion de soberano,
es obvio que en este caso no puede hablarse de limitaciones juridicas ya que

su acto normativo no es contenido de ninguna norma del sistema"*%

Por otro lado cabe aclarar que ante esta autoridad soberana no habria
ninguna otra ante quien pudiera obligarse juridicamente, por el contrario, este
“soberano 0” al instituir un nuevo orden juridico, da pauta a algun tipo de

delegacion o constitucion de una nueva autoridad suprema o soberano 1.

3.5.3 El "soberano 1"

Siguiendo a Ernesto Garzén Valdés, resulta frecuente referirse con el término
"soberano” a la dltima autoridad establecida por las reglas que disponen la

conducta social dentro de un Estado.

Ahora bien, es importante establecer una distincion entre la propiedad de ser
la dltima autoridad del Estado y la de poseer un poder absoluto o supremo,
tal y como lo expresa el propio Garzén Valdés'®®, ya que ambas propiedades

no estan conectadas l6gicamente, por lo que el soberano 1 puede carecer de

192 Idem.

193 GARZON Valdés, Ernesto, Op.Cit., p. 197. De manera analoga respecto de los criterios de validez de un
Derecho, Hart distingue entre criterios de validez "supremo" y "Gltimo". Un criterio de validez es supremo si las
reglas identificadas por referencia a él son reconocidas como reglas del sistema, aun cuando contradigan reglas
identificadas por referencias a otros criterios. En cambio, un criterio es Ultimo si proporciona criterios para la
determinacion de la validez de otras reglas, pero que no esta subordinada a criterios de validez juridica establecidos
por otras reglas. HART, H.L.A.: El concepto de Derecho; op. cit., pp. 132-133.
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lo que se denomina competencia suprema 0 soberana, es decir, esa

posibilidad juridica de modificar la Constitucion sin limitacién alguno®®.

Atendiendo a lo anterior, Garzén Valdés parece aceptar una nocion de
soberano 1 que puede llegar a incluir la competencia del tipo mencionado,
pero también una competencia de alcance menor: un 6rgano o autoridad es
soberano 1 si ha sido creado por normas soberanas. Es decir, no todo
soberano 1 tiene la posibilidad otorgada por una norma juridica de modificar
ilimitadamente la Constitucién. En consecuencia, es posible identificar un
soberano 1 en aquellos érdenes juridicos donde existen normas que limitan
la competencia material de dicha autoridad. Tal es el caso del articulo 79 de
la Ley Fundamental alemana o el articulo 89 de la Constitucién francesa de
1958.

Si la nocién de soberano O parece interesante en el analisis del surgimiento
de ordenes juridicos, la nocion de soberano 1 reviste especial importancia
para los juristas interesados tanto en realizar una clasificacion y
jerarquizacién de los érganos legislativos de un orden juridico como en

dilucidar cual de ellos ostenta la competencia superior.

No debemos olvidar que la reconstruccion de las cadenas de validez de un
sistema normativo nos lleva a un punto final ocupado por las normas
soberanas, las cuales establecen el procedimiento de reforma constitucional.
Esto significa, entonces, que Garzon Valdés identifica al soberano 1 con el

poder constituyente derivado.

194 Segln Kelsen, "competencia soberana quiere decir posibilidad de implicar un alargamiento o una restriccion del
ambito objetivo de validez de un orden juridico. Y a decir verdad, esta posibilidad de modificacién deber ser
ilimitada"; KELSEN, Hans: // problema delia sovranita e la teoria del diritto internazionale; Giuffré ed., Milano, 1989,
p. 71.
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Finalmente, debe afirmarse que si pueden predicarse limites juridicos del
soberano 1. Esta nocion de soberano es eminentemente juridica porque la
existencia del individuo u 6rgano soberano sélo puede ser identificada por
haber sido creada por una norma juridica, en concreto, por las normas de
mas alta jerarquia del sistema. El soberano 1 es una autoridad legal, por lo
gue su competencia para crear normas esta establecida en una norma
perteneciente al sistema juridico. Por esta razon, puede afirmarse que el
soberano 1 tiene limites juridicos, dado que sus actos creadores de normas

estan autorizados por aquellas normas*®.

3.5.4 Relacion entre soberano 0 y soberano 1

Segun Garzén Valdés, la relacion entre las nociones de soberano 0 y

soberano 1 puede mostrarse de la siguiente manera.

Primeramente, la nocion de soberano 1 supone temporal y conceptualmente
el concepto de soberano 0. Si no fuese asi se caeria en el regreso al infinito.
La competencia del soberano 1 ha sido establecida por una regla creada por
el soberano 0.

No se puede afirmar que hay soberano O si no hay soberano 1, y viceversa:
sin soberano 0 no existiria el soberano 1. Es precisamente aquél quien
determina la competencia de este Ultimo. Es mas, segun Garzon Valdés, la

relacion entre el soberano 0 y el soberano 1 es de delegacion.

En segundo lugar, cuando se trata de comunidades regidas por costumbres y
gue poseen una instancia suprema para la modificacion de las reglas que

gobiernan el comportamiento social de su habitantes, entonces es posible

195 GARZON Valdés, Op.Cit., p. 197.
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afirmar que existe un soberano 1, pero no tendria mucho sentido hablar de

soberano 0.

En tercer lugar, una comunidad soberana donde no existen autoridades
legislativas ni reglas de produccion juridica se encontraria en una situacion
similar a la del soberano 0. Pero como se dijo antes, si no hay una autoridad
legislativa legal, no seria posible identificar al soberano 0 ni tampoco al
soberano 1. Por tanto, en una comunidad de estas caracteristicas no podria

aplicarse esta distincion.

Las dos clasificaciones acerca de la nocion de soberano examinadas hasta el
momento, es decir la de Hart y la de Garzén, hacen mas profunda la
comprension de algunos de los fendmenos juridicos relacionados con la idea
de autoridad suprema en un Estado.

Es asi que con estos conceptos:

a) Se puede distinguir entre la autoridad suprema en un orden

juridico y la autoridad creadora de un orden juridico;

b) Se explican las distintas nociones de supremacia que se

predica de ellas;

c) Sirven para examinar los diferentes limites de los que son

susceptibles.

A pesar de lo anterior, devienen algunas interrogantes al respecto:

1. ¢En cudl de las nociones de soberano consideradas por Ernesto

Garzon se encontraria el soberano de Austin?
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2. ¢Qué ocurre con el soberano 0 al crear el nuevo orden juridico?,
¢desaparece?, y si desaparece, ¢en qué sentido lo hace?; Si se
supone que, como individuo que es, no desaparece y sigue
manteniendo la fuerza, cabe preguntarse cual de los dos
"soberanos" seria el "verdadero" soberano: el individuo que ejerce

poder efectivo o la autoridad legal.

Si se adopta la alternativa de afirmar que la autoridad suprema en
el nuevo orden juridico es el soberano 1, entonces ¢cémo pudo el
soberano 0 “transferir® o "delegar" un poder que no posee, un
poder basado en reglas?, ¢limita la norma constitutiva del

soberano 1 el poder de caracter efectivo del soberano 0?

3. ¢Es aplicable la paradoja de la soberania parlamentaria a la
nocion de soberano 0? Esta cuestion esta relacionada a su vez,
con otro punto importante en el analisis del concepto de soberano,
como es el de los limites de los que es objeto. Esta pregunta tiene
importancia porque parece que esta nocién de soberano no es
susceptible de limites juridicos, pero, por otro lado, este soberano

crea -mediante reglas- un orden juridico.

Estos cuestionamientos nos llevan a realizar una indagaciéon mas profunda
respecto de las nociones de autoridad suprema examinadas hasta el

momento.
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3.6 Diferenciacion entre autoridad preinstitucional suprema y autoridad

juridica suprema.

3.6.1 Autoridad preinstitucional suprema

Cuando hablamos de la autoridad preinstitucional nos referimos a un
individuo o grupo de individuos que emite normas que existen en virtud del
establecimiento de relaciones normativas exitosas con los sujetos
normativos, es decir, de su efectiva regulacién de la conducta social. En este

sentido, Friedman®®®

se refiere a una persona o grupo de personas que
poseen una determinada cualidad, experiencia, conocimiento o virtud sobre
una actividad o materia. En el caso que nos concierne, el soberano clasico (y
también el soberano 0) es un tipo de autoridad que posee la habilidad o
capacidad para influir en la conducta de ciertos destinatarios debido a que

posee una determinada propiedad: el carisma, la fuerza, etc.

Este tipo de autoridad requiere necesariamente que logre efectivamente que
sus normas sean obedecidas de una manera generalizada por los sujetos
normativos. Es asi que tal individuo es una autoridad efectiva suprema
mientras ejerza el poder de manera exitosa. Una vez que pierde o deja de
ejercer el poder de manera efectiva cesa en su caracter de autoridad
suprema efectiva. EI mantenimiento de esa vinculacion, el ejercicio de la
capacidad de mandar, es condicidbn necesaria para predicar que existe un

individuo como autoridad preinstitucional suprema.

Otra propiedad de la autoridad preinstitucional suprema reside en que su
capacidad de creacion normativa es independiente de las reglas de un orden

196 FRIEDMAN, R.B.: "On the Concept of Authority in Political Philosophy" en RAZ, Joseph (ed.): Authority; Basil
Blackwell, Oxford, 1990, pp. 80-81. Hay que sefialar que este autor no cita entre los rasgos que originan que alguien
sea una autoridad "la capacidad de imposicion de sus érdenes", pero creo que esta propiedad no contradice su idea

al respecto.
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juridico previo, de ahi justamente que se le denomine como "autoridad
preinstitucional”, toda vez que no es objeto de derechos o deberes
establecidos normativamente. Ahora bien, debe sefalarse que esta
caracterizacion supone que el poder que detenta implica una serie de
propiedades tales como la fuerza fisica, carisma, conocimiento, etc., mismas
gue no estan consideradas en reglas juridicas como condiciones que

autorizan a crear normas.

Por lo anterior, también es importante subrayar que cuando desaparece el
individuo o las propiedades que constituyen la base de su poder, también

deja de ser autoridad y sus mandatos dejan de tener fuerza vinculante.

3.6.2 Autoridad juridica suprema

La idea de autoridad juridica suprema implica su caracter plenamente
institucional, es decir, que ha sido creada por decisiones que constituyen una
institucién, entendiéndose por esto "un conjunto de convenciones o reglas
constitutivas que determinan posiciones Yy relaciones de un modo

convencional"*®’.

La institucionalizacion es una propiedad definitoria del Derecho, y entre las
instituciones que forman parte del mismo tienen un papel especial las
instituciones creadoras de normas Y las instituciones que aplican las normas,

tal y como lo menciona Raz.'%®

Debemos recordar que una de las principales funciones de una institucion

juridica es la de guiar el razonamiento acerca de cuales son las acciones

197 MOSTERIN, Jesus, Racionalidad y accién humana; Alianza Ed., Madrid, 1988, p. 97.
198 RAZ, Joseph, "La naturaleza institucional del Derecho" en La autoridad del Derecho; UNAM, México, 1985, p.
138.
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obligatorias o prohibidas, asi como dar un sentido coherente a un aspecto

potencialmente cadtico de la vida social.

Es justamente aqui, en este punto donde encontramos una diferencia
importante entre el caracter institucional y preinstitucional de una autoridad, y
aunque ambas autoridades suponen un substrato humano, la autoridad
institucional no puede confundirse con dicho substrato. No es posible esa
identificacion si se tiene en cuenta que un mismo individuo (o0 conjunto de
individuos) puede ser el substrato de dos o mas cuerpos institucionales. La
principal consecuencia de que las autoridades institucionales no sean
idénticas a los substratos humanos es que a las instituciones se les puede
adscribir una existencia independiente de la existencia de los seres
humanos, estando esta existencia en estrecha relacion con las normas del

sistema normativo correspondiente.

El cambio de los componentes individuales que transitoriamente ocupan la
posicion de titulares de la institucion no conlleva un cambio de la institucion.

La institucion s6lo cambia cuando lo hacen sus normas constitutivas.

Sin embargo, en el caso de la autoridad preinstitucional, esta cambia cuando
lo hace la persona que ejerce dicho poder. Y esto involucra cambios de

caracter fisico, no institucional.

Debe destacarse la diferente pretension de obediencia que caracteriza al
individuo que es una autoridad efectiva y al individuo que es una autoridad
institucional, ya que mientras el primero fundamenta su autoridad en una
caracteristica especial de su persona, el segundo lo basa simplemente en

reglas'®.

199 FRIEDMAN, R.B.: "On the Concept of Authority in Political Philosophy"; op. cit., p. 79. Ver también ROSS, Alf,

El concepto de validez y otros ensayos; Fontamara, México, 1993. p. 89.
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Es asi que resulta importante sefialar que la nocion de autoridad juridica
suprema es ineludible en la identificacion de un orden juridico, ya que es
condicion necesaria para la existencia e identidad del propio Derecho; y si se
resuelve que la existencia de instituciones es un rasgo definitorio del
Derecho, y que éstas dependen de reglas que conceden poderes, resultan

acertadas las palabras de Hart cuando sefala que "... la introduccion en la
sociedad de reglas que habilitan a los legisladores para reformar y crear
reglas de deber, y a los jueces para determinar cuando estas ultimas han
sido transgredidas, es un avance tan importante para la sociedad como la
invencion de la rueda. No sélo fue un paso importante, sino que... puede ser
considerado como el paso que conduce del mundo prejuridico al mundo
juridico". %

3.7 Relacion entre autoridad preinstitucional suprema y autoridad

juridica suprema

3.7.1 Generalidades

La relacion existente entre la autoridad preinstitucional suprema y la
autoridad juridica suprema nos lleva a plantear la incognita sobre si la
autoridad preinstitucional suprema puede crear una autoridad juridica, y si asi

fuera es procedente su coexistencia.

Ante tal disyuntiva resulta preciso examinar la cuestion acerca del origen de
la autoridad juridica suprema asi como de las consecuencias que nacen del
hecho de que la autoridad preinstitucional se constituya en la fuente de

origen de la autoridad juridica suprema.

200 HART, H.L.A.: El concepto de Derecho; Op.Cit, pp. 52-53.
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Debe puntualizarse que la autoridad preinstitucional puede limitar su poder
efectivo de diversas formas, sin embargo, la promulgacion de normas
soberanas no inhibe ni extingue al individuo que era autoridad preinstitucional

suprema, inclusive puede conservar la base de su poder.

Las normas soberanas referidas a la autoridad juridica suprema son reglas
constitutivas, es decir, que no delegan ni transfieren poder, sino que crean o
constituyen una autoridad que es conceptualmente distinta a la autoridad
efectiva; Esta nueva autoridad institucional ejerce tal autoridad s6lo cuando
crea normas de acuerdo con las condiciones estipuladas. No es autoridad
institucional cuando no cumple con los requisitos establecidos en la norma

constitutiva.

Es asi que es posible decir que una Constitucion (como norma soberana)
restringe normativamente la capacidad creadora de normas del individuo que
precisamente la cred, es decir, la autoridad preinstitucional suprema,
estableciendo reglas que limitan ciertamente a su creador, circunstancia que
no supone que el individuo que era autoridad preinstitucional desaparezca,
sino que a los efectos de una reconstruccion de la autoridad juridica hay que

remitirse a las normas soberanas y no a criterios extranormativos.

Ahora bien, no se pierda de vista que si el individuo que crea la Constitucion
no pierde su base de poder, puede vulnerar la Constitucion si asi lo desea, y
bajo esta perspectiva de superioridad factica, sus mandatos seran efectivos y
obedecidos, motivo por el que dicha Constituciéon no le supone limite alguno.

Bajo la anterior perspectiva, cabe distinguir dos casos posibles:

1. Un individuo dicta mandatos que, aunque obedecidos, seran invalidos

segun el nuevo orden juridico ya que carece de competencia para su
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promulgacion. Mientras que la obediencia no sea general y habitual,
no se afectara la existencia de la autoridad juridica suprema;

2. Si se emiten mandatos invalidos que logran obediencia generalizada,
durante un tiempo prolongado, estaremos en presencia de la
desaparicion del orden juridico creado por las normas soberanas, lo
gue implicara una usurpacién exitosa y la creacion de un nuevo orden

juridico.

Lo anterior nos lleva a la idea de que ambas autoridades son excluyentes
temporal y conceptualmente.

Ante tal circunstancia podemos afirmar que la autoridad preinstitucional
suprema crea una autoridad institucional suprema, a la que dota de
competencia para dictar normas y bajo esa perspectiva, todo orden juridico
comienza con una norma soberana creada por una autoridad preinstitucional

suprema.

Por otra parte y desde el punto de vista de Hart, en un sistema juridico los
criterios de identificacion de la autoridad juridica suprema son de caracter
normativo-institucional, sin ser necesario un examen de la autoridad
preinstitucional; siendo este un enfoque en el que las normas que establecen
la autoridad legislativa suprema pueden ser tomadas como la base del
sistema originario de un orden juridico, o bien, como parte de una regla de

reconocimiento?®®.

201 A estos efectos, poco importa en este punto si la regla de reconocimiente es una regla conceptual o una regla
de conducta. Sobre esta discusion ver el numero 9 de DOXA (1991) donde E. Bulygin, J. Ruiz Mafiero y R.
Caracciolo exponen sus ideas al respecto: BULYGIN, Eugenio: "Algunas consideraciones sobre los sistemas
juridicos". RUIZ Manero, J., "Normas independientes, criterios conceptuales y trucos verbales". CARACCIOLO,

Ricardo: "Sistema juridico y regla de reconocimiento".
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El enfoque analizado se alinea con la idea de que un sistema juridico implica
la existencia de dos tipos de normas: las soberanas (independientes) y las no

soberanas (dependientes).

Con lo anterior, cabe recordar que las autoridades creadoras de las normas
soberanas son conceptualmente distintas de las autoridades creadoras de

normas dependientes legisladas.

Ahora bien, una cuestion importante en la caracterizacion de estos dos tipos
de autoridades es la propiedad de la supremacia, la cual, tal y como fue

analizada en el capitulo que antecede, se caracteriza por lo siguiente:

* El poder de creacion de normas no es conferido por una disposicion
juridica, ni puede ser revocado juridicamente;
* ElI fundamento de la supremacia radica en la superioridad de la

autoridad preinstitucional frente a los destinatarios de sus normas.

Derivado de lo anterior resulta facil remitir la nocion de supremacia a la
autoridad preinstitucional, sin embargo tal caracterizacion en la autoridad
juridica es mucho mas refiida, motivo por el que es pertinente examinar dos

concepciones distintas acerca de ella.

3.7.2 Nocién de supremacia con Hart

202

Para Hart™“, la supremacia de la autoridad juridica suprema puede ser

caracterizada por su capacidad derogatoria, ya que esta autoridad crea

202 "Rex puede ser la mas alta autoridad legislativa conocida por el Derecho de su comunidad, en el sentido de que
cualquier otra legislacion puede ser derogada por la suya, aun cuando la suya propia esté limitada por una
constitucion”; HART, H.L.A.: El concepto de Derecho; Op.Cit., p. 88.
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normas que no pueden ser derogadas por otras autoridades legales y puede

derogar cualquier otra norma juridica del sistema.

Por cuanto ve a la capacidad de creacién de leyes no encontramos mayor
problema en el planteamiento, sin embargo, la competencia para derogar
cualquier otra norma juridica del sistema esboza algunas dificultades, ya que
en los ordenamientos juridicos de corte moderno, la division del poder entre
diferentes Organos juega un papel importante, toda vez que una de las
implicaciones de este fendmeno es que puede haber una concesion u
otorgamiento de poder normativo intransferible e inmunizado, es decir, que la
autoridad que concedi6 el poder carece de la competencia para retirar el
poder, o, modificar la regulacion llevada a cabo, motivo por el que si esto es
asi, parece que la idea de la facultad derogatoria no es un criterio definitorio

de la supremacia juridica.

3.7.3 Nocion de supremacia con Ross

Para Alf Ross?®, la autoridad juridica suprema es aquella que tiene la
competencia para reformar las normas supremas del orden juridico, y

especialmente, las disposiciones de reforma constitucional.

Debido a lo anterior, la norma suprema del orden juridico es la que establece
la competencia del poder constituyente derivado, el cual puede adquirir
diversas formas dependiendo del ordenamiento juridico de que se trate, a

saber:

203 "La tarea esencial de toda constitucion es establecer una autoridad legislativa. Si la identificamos con A2, la
constitucion incluye las normas 62 que determinan la competencia del legislador. Si la constitucion contiene reglas
para su propia reforma, estas reglas (63) determinan otro proceso de creacion del derecho y constituyen otra
autoridad superior, generalmente llamada la autoridad o poder constituyente... Si la constitucion no admite ninguna
otra autoridad superior competente para reformar las reglas de reforma, entonces AS es la autoridad suprema del
sistema, y 63 su norma bésica"; ROSS, Alf: "Sobre la autorreferencia y un dificil problema de derecho

constitucional" en El concepto de validez y otros ensayos; Fontamara, México, 1991. p. 52
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« Organos especiales de reforma constitucional como lo son las
Asambleas Constituyentes;

« Organos legislativos con diferentes procedimientos.

De todas maneras, la forma que adquiera esta autoridad es secundaria a los

efectos que aqui interesan.

Como ha podido apreciarse hasta el momento, este capitulo se ha tornado
en una critica a la nocion clasica de soberano, de donde se ha desprendido
la ambiguedad del término, circunstancia que desde luego complica el
examen correspondiente, dejando para el siguiente capitulo, el analisis de los

modelos de autoridad suprema.
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CAPITULO CUARTO
MODELOS DE AUTORIDAD SUPREMA

"Cupido dominando cunctis adfectibus flagrantior
est. [La ambicion de dominio es mas ardiente que
todas las demas pasiones.]***

4.1 Ideas preliminares

Como ya se puede apreciar, uno de los objetivos primordiales de esta
investigacion ha sido revelar el significado clasico de la nocidén de soberano,
cuya pretension ha sido dar cuenta de la idea de autoridad suprema en un
Estado, sin embargo, como ya se ha sefalado, dicha nocién cuenta con una
serie de inconsistencias internas, 1o que ha dado pauta a un nuevo analisis

de la idea de autoridad suprema en un Estado.

Los dos juicios que han guiado esta investigacion hasta el momento, han
sido por un lado, la distincion entre autoridad continua y autocomprensiva, y
por otro, la distincion entre autoridad preinstitucional suprema y autoridad
juridica suprema, distinciones que constituyen una herramienta valiosa para
exponer las diferentes nociones fundamentales de autoridad suprema que
han sido usadas a través del tiempo en la teoria juridica, de lo que han
surgido dos modelos: autoridad institucional suprema autocomprensiva y

autoridad institucional suprema continua.

Ahora bien, a pesar de que no es viable conceptualmente realizar la misma
operacion respecto de la nocién de autoridad preinstitucional efectiva, si es
posible distinguir entre aquella que promulga una regla que regula su
capacidad de creacion normativa y aquella que no lo hace. Si esto es asi,
luego entonces se puede distinguir entre la autoridad preinstitucional

suprema primaria y la autoridad preinstitucional suprema secundaria.

204 TACITO, Annales 15, 53, 4.
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En esta tesitura, bien podemos aprovechar para puntualizar cual de los
modelos de autoridad suprema es el que de una forma clara y contundente,
da cuenta de una manera mucho mas comprensiva de la idea de autoridad

suprema en un Estado.

El primer modelo, es decir, el vinculado con la autoridad preinstitucional
suprema primaria, se refiere a un individuo o grupo de individuos con las

siguientes caracteristicas:

» Establecen relaciones de dominio de una manera generalizada,

* Su capacidad normativa no es regulada por normas juridicas;

» Tiene un poder para regular conductas, pero del que se excluye la
posibilidad de crear una norma constitutiva de una autoridad de
caracter institucional. La teoria de John Austin sobre el soberano

puede ser identificada con este modelo de autoridad suprema.

En el caso del segundo modelo de autoridad suprema, coincide con los dos
primeros aspectos referenciados al primer modelo, sin embargo se diferencia
en el tercer aspecto relatado. El aspecto caracteristico de este modelo es
gue posee la capacidad para dictar una norma constitutiva que tiene como
resultado la creaciéon de una autoridad juridica suprema. Es este modelo el
gue permite dar cuenta en forma general de la teoria del poder constituyente

originario, y particularmente, de la nocion de soberano de Carl Schmitt.

Por cuanto ve al tercer modelo, hara referencia a una autoridad institucional y
efectiva que no puede juridicamente desprenderse de las competencias
atribuidas por las normas que establecen su existencia como institucion
juridica. Como se relatara mas adelante, el modelo en comento esta

relacionado con la nocidén de autoridad suprema de Alf Ross, la cual se
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vincula con su teoria sobre la irreformabilidad de las disposiciones de
reforma constitucional, circunstancia que lleva a sostener la necesidad de

una autoridad juridica suprema de caracter continuo.

El cuarto modelo se referira a la autoridad juridica suprema autocomprensiva,
misma gue designa un érgano legislativo regulado por la constitucion y al que
se le atribuye el poder supremo de reformar las disposiciones
constitucionales, y, especialmente, la norma que regula su propia
competencia. Es asi que la autorreforma produce un cambio legal de reglas

gue constituyen una nueva autoridad juridica.

Adelantando un poco las conclusiones, se estima que este es el modelo de
autoridad que mejor reconstruye las caracteristicas de la idea de autoridad

juridica suprema en un ordenamiento juridico desarrollado.

4.2 Modelo de Autoridad Juridica Suprema Primaria.

Este modelo es el resultado de la mixtura de tres caracteristicas especificas:

1. Es una autoridad efectiva suprema, toda vez que el individuo que se
constituye como autoridad, tiene de hecho, un poder normativo que es
habitualmente efectivo.

2. Es una autoridad preinstitucional, ya que el poder normativo de la
autoridad no depende de reglas juridicas.

3. Es una autoridad primaria, ya que no puede, por definicion, dictar una

regla por la cual pueda crear una autoridad institucional.

Una nocion de autoridad suprema comprendida en las caracteristicas antes

resefiadas, pudiese ser la descrita en la teoria del soberano de John
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Austin®®, motivo por el que nos abocaremos a su andlisis para

posteriormente sefialar las criticas formuladas a dicho modelo y que
conduciran a aseverar que este modelo de autoridad no nos permite dar

cuenta de la idea de autoridad suprema en un Estado.

4.2.1 Modelo de John Austin.

Siguiendo a Austin, primeramente hay que presentar las dos versiones de su
concepcion de autoridad suprema. En la primera, la autoridad suprema seria
una autoridad normativa institucional. En ese sentido, Cotterell sefiala que
"Austin habla del soberano como una persona (por ejemplo, un monarca
absoluto) o un cuerpo de personas (por ejemplo los legisladores o el
electorado en una democracia, o los miembros de una élite establecida). Sin
embargo, es esencial notar que él entiende siempre por autoridad suprema el

office o institution que implica la autoridad suprema"?®°.

Atento a la anterior postura de Coterrell, la base de su interpretacion es la
apelacion que realiza Austin  respecto de las nociones de titulo y de
pretension a suceder, aunque éste Ultimo nunca perfilara con exactitud

dichos elementos adicionales.

La influencia de esta interpretacion del pensamiento de Austin ha sido
primordial en la teoria juridica inglesa, particularmente la elaborada por los
constitucionalistas de los siglos XIX y XX, quienes identificaban como

autoridad suprema y continua del imperio britanico al Parlamento.

205 Este modelo de autoridad suprema ha sido reivindicado y defendido recientemente por algunos teéricos del
Derecho. Ver por ejemplo, SOPER, Philip: Una teoria del Derecho; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993. pp.44-55,

206 COTTERRELL, Roger: The Politics of Jurisprudence. A Critical Introduction to Legal Philosophy; Butterworths,
Londres-Edinburgh, 1989.p. 67.
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La segunda interpretacion nos muestra al soberano de Austin como un
individuo que es una autoridad normativa suprema, pero no definible en
términos de reglas juridicas, sino por sus caracteristicas extranormativas, es
decir, que es autoridad normativa si sus oOrdenes son generalmente
obedecidas. En ese sentido, Hart critic6 dicha nocion de autoridad suprema
toda vez que no explicaba la idea de autoridad juridica inserta en un orden

juridico complejo®®’.

Siguiendo a Austin, el fundamento de existencia del soberano no puede
basarse en una norma juridica, sino que su existencia toma como Unico
punto de referencia la realidad social, donde el soberano fundamenta su
poder en la obediencia habitual que la mayoria de la comunidad tiene
respecto de sus mandatos y lo que le permite lograr el cumplimiento de sus
propositos, aun en contra de los deseos de los otros individuos del grupo.

En ese orden de ideas, el Derecho puede ser definido en referencia al
soberano, pero éste Ultimo no puede ser definido en referencia a las normas
del orden juridico, por lo que no hay distincién posible entre la autoridad
efectiva y la autoridad juridica, y entonces la Unica autoridad suprema es la
autoridad efectiva que crea el orden juridico y lo desarrolla a través de
nuevas normas, por lo que si no existe una autoridad de estas

caracteristicas, simplemente no puede haber Derecho.

El soberano de Austin ademas de ser una autoridad efectiva, también es
preinstitucional, ya que no se encuentra sujeta a normas juridicas, es decir,

su capacidad normativa no es objeto de regulacion por ningun orden juridico.

207 Otros autores consideran que la teoria austiniana de la autoridad suprema es defectuosa porque implica una
contradiccion légica. Esta es la opinién de W.L. Morison, para quien el intento de identificar empiricamente a un
autoridad suprema sin referirse a una regla autoritativa implica una contradiccion logica o circularidad. MORISON,
W.L., John Austin, Stanford University Press, Stanford, 1982, pp. 82-83, 106-107.
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El caracter primario del soberano supone la existencia de un individuo con
autoridad efectiva suprema que, conceptualmente, no puede dictar una
norma de caracter procedimental que reglamente su propia competencia, es

decir, que de los mandatos que emite no puede ser receptor.

En ese sentido, las supuestas normas juridicas que el soberano se dirige o
impone a si mMismo no son MAas que meros principios 0 maximas que adopta
como guias de su propia conducta, pues no son autovinculativas, al grado de
gue tampoco puede obligar a su sucesor, ya que si éste Ultimo es ahora el
soberano, no queda obligado por las normas procedimentales del soberano

anterior.

Ante tal posicionamiento de Austin, Hart realiza una critica a su teoria del
soberano, sefialando que éste no logra explicar algunos aspectos centrales
del fendbmeno normativo tales como la idea de autoridad, la idea de

normatividad y el caracter reglado de la creacion juridica.

Para fundar sus criticas, Hart compara la situacion del soberano y la
situacién del ladrén que amenaza a un individuo para que le entregue algo de
su propiedad. Al igual que las 6rdenes de este asaltante, las normas juridicas

del soberano son mandatos u érdenes sustentadas por amenazas.
La diferencia central entre la situacion del ladrén y la del soberano radica, por
un lado, en el caracter de los mandatos, y por otro, en la idea de supremacia

incorporada en la nocion de autoridad suprema.

Ahora bien, ¢qué propiedades deberia tener el ladron para que la asimilacion

con el soberano fuese completa?
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a) Que el ladron dicte, no érdenes particulares, sino érdenes que se
apliquen a clases de personas y que prescriban clases de actos;

b) Que la identificacion de una orden no dependa Unicamente de su
eficacia, sino que pueda ser identificada como norma en virtud de
quién es el emisor del mandato;

c) Que los destinatarios creyeran en la existencia continuada de las
ordenes, con independencia de que el ladron hubiese desaparecido.
En otras palabras, las 6rdenes del ladron deberian tener en comun
con las normas juridicas la propiedad de permanencia temporal;

d) Que existiese un hébito general de obediencia a sus o6rdenes.
Frente a la mera ascendencia o superioridad temporal del ladrén, el
Derecho del soberano aparece normalmente como un fendmeno
permanente y establecido;

e) Que el conjunto de érdenes del ladrén tuviese las caracteristicas de
independencia y de supremacia frente a otro conjunto de 6rdenes y en
relacion a las restantes personas u 6rganos que pudiesen existir en el

mismo territorio.

Si el ladrén cumpliese estas propiedades, entonces podria ser considerado
como el soberano de un sistema juridico®®. Este modelo subraya que
siempre que hay un Derecho, existe una autoridad suprema con las
caracteristicas examinadas, de donde se desprende que la existencia de un
soberano es lo que permite decir que el sistema juridico es independiente de

otros sistemas juridicos.

A este respecto, donde se hace la comparacion entre el ladron y el soberano,

Hart realiza una critica a tres postulados basicos:

208 HART, H.L.A.: El concepto de Derecho; Op.Cit. p. 32.
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a) La obediencia habitual y la sucesidon de soberanos

La efectividad de la autoridad suprema se basa en la obediencia habitual de
los miembros de una comunidad a quienes se dirigen sus ordenes, pero el
problema radica no en la comprobacién de dicha obediencia, sino en la
explicacion de la continuidad del Derecho entre la desaparicion de una
autoridad suprema y la instauracion de su sucesor. En este caso, Hart
propone el ejemplo de una sociedad en la que habitualmente se obedecen
las 6rdenes de un Rex |, el cual al morir es sucedido por un Rex Il. Bajo tales
circunstancias, ¢como se sabe que el Rex Il es el soberano, si todavia no
existe habito de obediencia a sus 6rdenes?, es decir, se requiere de un
periodo en el que se pueda constatar la obediencia habitual, sin embargo,
mientras no se constate tal circunstancia, habria un interrupciéon durante el
cual no habria autoridad suprema y por lo tanto, tampoco se crearia derecho

alguno.

En ese sentido, Hart sefiala que la elucidacion de Austin es defectuosa como
explicacion del fenémeno de la continuidad ininterrumpida del poder de
creacion de derecho, ya que la sucesion de autoridades normativas se suele
efectuar a través de normas previamente instituidas, por lo que reglas se
convierten en un puente en la transicion de un soberano a otro, regulando su

sucesioén por adelantado.

Todo lo anterior nos lleva a puntualizar que el mecanismo utilizado para la
transferencia de poder normativo entre autoridades en sistemas juridicos
complejos supone la remision a una regla de sucesion, misma que otorga un
derecho de creacion normativa a la nueva autoridad, sin la necesidad de
verificar la obediencia habitual a sus primeras normas, motivo por el que esta
idea de autoridad suprema propuesta por Austin fracasa si su pretension es

reconstruir el funcionamiento del Derecho a través del tiempo.
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Un sistema juridico complejo precisa no so6lo de la idea de mandatos y de
obediencia habitual a la autoridad efectiva suprema, sino también de una
regla de sucesion, que es independiente y previa conceptualmente a la

autoridad juridica suprema sucesora.

Ahora bien, en el caso contrario, un Derecho deberia ser descrito

diacronicamente con las siguientes caracteristicas:

a) Habria periodos en los que se produciria una ausencia de normas
juridicas;
b) Se producirian creaciones ex novo de ordenamientos juridicos cada

vez que se produjera un cambio de autoridad suprema.**®

Es justamente aqui donde Hart establece otra critica al soberano de Austin,
ya que no puede explicar el caracter de normas de las 6rdenes que dicte su
sucesor. Los habitos de obediencia no son normativos y por lo tanto, no
pueden establecer que la nueva autoridad suprema tiene derecho a
promulgar normas. Por otro lado, la obediencia habitual al soberano tampoco

permite predecir la obediencia a la autoridad suprema sucesora.

Es asi que la nocion de Austin respecto al soberano no es explicativa de la

continuidad de los sistemas juridicos.?*°

209 Raz sefiala aqui que la teoria de Austin es adecuada Unicamente para explicar un sistema juridico
momentaneo, pero no un sistema juridico no momentaneo. RAZ, Joseph: El concepto de sistema juridico; Op.Cit.,
pp. 33-35.

210 Las criticas de Hart a la teoria del Derecho de John Austin han sido contestadas por Philip Soper, que respecto
del problema de la continuidad de los sistemas juridicos realiza una defensa del modelo austiniano. La tesis de
Soper es que el modelo coercitivo de Austin basado en la obediencia habitual a la autoridad suprema no es tan
simple como sugiere Hart: la idea de habitos no implica una obediencia no reflexionada, sino una obediencia

racional que se basa en el deseo de evitar sanciones. De esta manera, el ataque de Hart afecta la terminologia de
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b) La persistencia de las normas juridicas

De acuerdo con Hart, otra carencia a la nocion de soberano definida por el
habito de obediencia esta relacionada con la persistencia de las normas
juridicas validas, ya que de acuerdo con Austin, la obediencia habitual
establece una relacion personal entre el soberano y los subditos, en donde
las normas de aquél existen y permanecen en la medida que conserva su
poder efectivo, por lo cual la identificacion de las normas juridicas es
dependiente y posterior temporalmente a la existencia del propio soberano.
En esa tesitura, Hart percibié la incapacidad del modelo de Austin para
explicar la persistencia de las normas juridicas mas alla de la desaparicion

fisica del soberano.

Es asi que, generalmente es dable sefialar que las normas juridicas creadas
por un soberano en un orden juridico anterior en el tiempo permanecen
vélidas en el orden juridico posterior del nuevo soberano. Ahora bien, dado
gue las normas juridicas de un soberano son vélidas en la medida en que
éste logra y mantiene la obediencia habitual, una vez desaparecido aquél, las

normas juridicas dejan de ser validas.?**

Ante la critica, Austin da a conocer su tesis de los mandatos tacitos, cuya
idea central es que la validez de las normas juridicas proviene de la voluntad

del soberano para hacerlas obligatorias, lo anterior siguiendo las ideas de

Austin ("habitos"), pero no al modelo basico, ya que las érdenes respaldadas por sanciones pueden explicar la
continuidad de un sistema juridico. SOPER, Philip: Una teoria del Derecho; Op.Cit., p. 45.

211 Alchourrén y Bulygin también hacen uso de este argumento al analizar criticamente la teoria de las normas de
Von Wright, pues éste las asimila, al igual que Austin, a érdenes particulares. Sefialan que al exigirse como
condicién necesaria para la existencia de las normas su recepcion por el sujeto normativo, esta propiedad limita el
concepto de norma a las 6rdenes o permisos directos (normas-comunicacion). El problema es que en contextos
juridicos rara vez se habla de normas en el sentido de permisos o 6rdenes directas. ALCHOURRON C.-BULYGIN,

E.: Sobre la existencia de las normas juridicas; Op.Cit., p. 30.
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Hobbes en el sentido de que el legislador no es aguél bajo cuya autoridad la
ley fue hecha por vez primera, sino aquél por cuya autoridad continia hoy

siendo ley.

Atento a lo anterior, las normas juridicas de Rex | mantienen su validez o
autoridad si Rex Il las hace obligatorias para sus subditos de una manera

tacita.

En ese sentido, Hart vuelve a la carga sefialando la deficiencia de la teoria
de los mandatos tacitos de Austin, segun la cual, el caracter de derecho
valido que ostentan estas normas encuentra su fundamento en su aplicacion
por los tribunales, por lo que mientras no sean usadas judicialmente no son
derecho. Desde luego, esta idea es poco afortunada ya que existe la
dificultad de sostener que una norma dictada por autoridades normativas del
pasado no es derecho de la misma manera que lo son las normas juridicas

dictadas por el soberano actual.

En ese sentido, Hart sefiala que: "Ambas son derecho aun antes de que los
casos en que se aplican se presentan ante los tribunales, y cuando ello
ocurre éstos aplican por igual las leyes victorianas y las mas recientes
porgue ya son derecho... el status de derecho de unas y otras leyes se debe
a que ellas fueron sancionadas por personas cuyas sanciones tienen ahora
autoridad, de acuerdo con reglas aceptadas en el presente, con

independencia del hecho de que esas personas estén vivas o muertas”.?*?

Finalmente, las objeciones de Hart al modelo de Austin sobre la autoridad
suprema ponen de manifiesto dificultades dignas de considerarse, toda vez
gue el soberano con Austin no puede explicar la sucesion legal entre

autoridades supremas y tampoco ofrece un desarrollo plausible de la

212 HART, H.L.A.: El concepto de Derecho; Op.Cit. p., 81.
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persistencia de las normas juridicas de los autoridades juridica supremas
anteriores, lo cual hace presumir, primeramente, que cada cambio de
persona 0 grupo que ocupa el cargo de autoridad suprema debe ser
interpretado como un cambio de orden juridico, y en segundo lugar, con la
desaparicion del soberano también desaparecen las normas creadas durante

el tiempo que actué como tal.

Bajo esa perspectiva y siguiendo a Raz, es imposible l6gicamente que un

sistema juridico contenga sistemas momentaneos vacios.**®

Es preciso puntualizar que estas criticas son correctas siempre y cuando se
tenga consideracion que el objetivo de Hart es describir la sucesion de
autoridades juridicas supremas. Partiendo de lo anterior, la idea de Austin de
soberano no puede servir a tal efecto, en cuanto no se trata de una
institucion juridica, sino de un individuo, motivo por el que algunos autores
han sefialado que Hart ha criticado a Austin de una manera que éste no
puede defenderse, ya que su concepto de autoridad suprema es otro. En ese
sentido, el propio Hart sefiala que quiza el soberano de Austin sea mas
adecuado para describir otro aspecto del fenémeno juridico, tal como la
creacion de un nuevo orden juridico; y es asi que desde esta nueva
perspectiva, el soberano de Austin es conceptualmente necesario en la
reconstruccién de un orden juridico, ya que permite describir adecuadamente
la situacion de poder previa al surgimiento de las normas independientes de

dicho orden juridico.

Ahora bien, aun aceptando esto, tampoco esta caracterizacion del soberano
de Austin es correcta, puesto que olvida el caracter primario de esta
autoridad. Y, como se sabe, esta propiedad supone que conceptualmente el

soberano no puede crear un nuevo orden juridico ya que éste presupone

213 RAZ, Joseph: El concepto de sistema juridico; Op.Cit., p. 35.
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reglas de competencia que definan autoridades legislativas®®, pero el
soberano carece de la competencia para dictar normas constitutivas de
autoridades institucionales®®. Para poder comprender de mejor manera lo

antes resefiado, sera menester atender a las ideas de Max Radin.

4.2.1.1 El soberano de Austin y el rey Midas de Radin

Max Radin sefiala que historicamente han existido sociedades donde la
distincion entre autoridad suprema e individuos que le obedecen no se ha
producido, ya que han existido tribus en las que no se puede encontrar una
Unica persona que dicte mandatos y otros que obedezcan®®, con lo que se
propone demostrar que no es necesaria la idea de Austin sobre que en cada

sociedad politica es necesario que exista un soberano.

En ese sentido, Austin se defenderia sefialando que ese tipo de sociedades
no son verdaderas sociedades politicas, sino sociedades naturales, ya que
siguiendo sus ideas, si no existe una autoridad suprema, entonces no hay

una sociedad politica.

214 "Para poder hablar de un orden juridico hay que partir de una primera constitucion, esto es, de un conjunto de
normas que se decide adoptar como base del orden... Pero para que haya una serie temporal tal, la constituciéon
tiene que contener al menos una norma de competencia que faculte a una autoridad a promulgar nuevas normas y,
eventualmente, a derogar normas existentes". BULYGIN, Eugenio: "Algunas consideraciones sobre los sistemas
juridicos"; DOXA, 9, 1991, p. 263.

215 Al menos un orden juridico complejo en el que se incluyan normas primarias y secundarias. Bobbio toma como
punto de apoyo las normas secundarias para clasificar los sistemas juridicos en sistemas simples, semicomplejos y
complejos. Son simples los sistemas integrados por normas primarias y por la norma que identifica el sistema. Son
semicomplejos los que incluyen normas primarias, el criterio de pertenencia y alguna de las dos otras normas
secundarias (de sancién o de produccion juridica). Y por Ultimo, los sistemas complejos son los integrados por los
cuatro grupos de normas: primarias, de pertenencia, de sancion y de produccién juridica. BOBBIO, Norberto:
Contribuciones a la teoria del Derecho; Ed. Fernando Torres, Valencia, p. 324.

216 RADIN, Max: "The Intermittent Sovereignty"; Yale Law Journal, 1930, p. 516.
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Ahora bien, el principal objetivo de Radin es mostrar que la idea de soberano
austiniano es incapaz de reproducir la idea de autoridad vigente en una

sociedad con un ordenamiento juridico complejo.

En este punto, Radin compara al autoridad suprema austiniana con un
déspota oriental, entendido como una autoridad independiente creadora de
toda norma juridica, donde lo que cuenta es sélo su voluntad, y con ello se
demostraria la inexistencia de dicho ordenamiento juridico complejo toda vez
gue su existencia y funcionamiento como autoridad normativa no esta
regulado por normas que establezcan un procedimiento de creacion

normativa.

Es asi que Radin compara al soberano de Austin y el rey Midas, recordando
gue éste ultimo transformaba en oro todo aquello que tocaba. En ese sentido,

el soberano austiniano, transforma en ley todas las érdenes que pronuncia.

Derivado de la comparacién, Radin destaca la dificultad factica de que el
soberano austiniano actie como tal permanentemente (todo el dia, todos los
dias), lo cual deriva en una imposibilidad, toda vez que el soberano debe
tener la posibilidad de actuar también como un simple individuo de caracter
privado, ejerciendo su poder por periodos especificos y no

permanentemente.

Ahora bien, dado que el soberano no puede actuar como tal
ininterrumpidamente; cuando ejerce de autoridad debe (en sentido técnico)
hacerlo en un tiempo y modalidad prefijada, Radin introduce la idea de la
"intencidn consciente”, para distinguir cuando los mandatos del soberano son
normas juridicas y cuando no lo son. En virtud de lo anterior, se puede decir
gue los individuos designados como autoridad suprema actian como tal sélo

cuando cumplen ciertas condiciones, toda vez que el soberano debe
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proclamar su voluntad por medio de heraldos, o publicarla en ciertos lugares
predeterminados o0 simplemente anunciarla con cierto ceremonial o

formalismo.?’,

El individuo que ejerce poder efectivo crea una institucion juridica supremay
el individuo que cumple con las reglas constitutivas pasa a ocupar un lugar
de importancia subordinada respecto de las propias reglas, es decir, deja de
ser autoridad preinstitucional suprema para transformarse en un individuo
gue ocupa el cargo de autoridad institucional suprema, a la que Radin

denomina soberano menor.

En este punto del camino, se ha mostrado un modelo de autoridad suprema

con las propiedades de ser:

1) Un individuo que es autoridad de caracter efectivo;
2) Una autoridad preinstitucional;

3) Una autoridad normativa de caracter primario.

Este modelo de autoridad suprema juridica presenta importantes semejanzas
con la teoria del soberano de Austin; enseguida, se expusieron diversas
criticas que Hart y Radin dirigieron a este modelo, especialmente,
examinandose los problemas que aparecen cuando se utiliza este modelo
para reconstruir la estructura de la autoridad suprema de un Estado
complejo. Es asi que las deficiencias han sido puntualizadas por Hart y Radin
al mostrar que el cambio de autoridades juridicas y la persistencia de las
normas juridicas suponen una autoridad definida por reglas juridicas y no

so6lo una autoridad de caracter efectivo.

217 RADIN, Max: "The Intermittent Sovereignty"; Op.Cit., p. 522.
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Del mismo modo se ha puesto de manifiesto que la existencia temporal del
soberano de Austin no puede prolongarse indefinidamente, concluyéndose
gue este modelo de autoridad suprema es técnicamente imposible dado que
el soberano de Austin no puede, conceptualmente, dictar una regla segun la
cual se pueda distinguir cuando sus normas tienen cardacter oficial y cuando
tienen caracter privado, por tanto, no es posible identificar cuando actua
como autoridad suprema y cuando como individuo, lo que nos lleva a concluir
gue resulta del todo aconsejable renunciar al modelo austiniano en aras de

otros que eviten los problemas analizados en esta seccion.

4.3 Modelo de Autoridad Preinstitucional Suprema Secundaria.

El modelo que se abordard a continuacidbn es un modelo de autoridad
caracterizada por la creacion de las normas soberanas o independientes de
un orden juridico, lo que lo lleva a presentar importantes similitudes con un
concepto de poder constituyente originario, motivo por el que es menester

analizar lo siguiente:

* El modelo de autoridad preinstitucional suprema secundaria;
» Lateoria del poder constituyente originario;
» Las criticas a la teoria del poder constituyente;
» Lateoria del soberano de Carl Schmit.
4.3.1 Autoridad preinstitucional suprema secundaria

Hablar de este tipo de autoridad implica tres propiedades, a saber:

a) Es autoridad efectiva, toda vez que puede dictar érdenes y sus

destinatarios las obedecen habitualmente;
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b) Es un individuo cuyo acto de creacion no esta determinado por
una norma juridica;
c) Esta capacitada para crear normas de conducta y normas para

una autoridad normativa institucional.

Resulta notable esta primera idea por el hecho de que es necesaria en la
reconstruccion temporal del surgimiento de las autoridades normativas
institucionales, donde la primera autoridad normativa juridica no ha sido
creada por una autoridad institucional, sino por una autoridad de caracter
preinstitucional, en virtud de un conjunto de reglas constitutivas, mismas que
establecen procedimientos de creacion, y por lo que dan nacimiento a un

nuevo orden juridico y a una nueva autoridad normativa de caracter legal.

Con el nacimiento de la norma constitutiva originaria sélo puede ser
autoridad juridica la institucion (autoridad legislativa) y no el individuo; y si el
individuo ejerciera poder normativo al margen de las reglas, se le
consideraria autoridad factica, pero no autoridad juridica. Bajo esta
perspectiva se hace notar que la creacion de la regla constitutiva de la
autoridad institucional no es una limitacion de caracter factico, sino deontico,
por lo que para que el individuo, como tal venza los problemas derivados del
ejercicio del poder en términos facticos, lo que hace es crear una institucion,
mediante la cual pretende lograr un ejercicio de poder mas estable,
considerando que se encuentra regido por criterios dotados por reglas

estrictamente juridicas.

Es asi que es dable afirmar que la autoridad preinstitucional suprema es
autoridad respecto de un ambito de acciones no regulado normativamente,
mientras que la institucion juridica suprema si es una autoridad delimitada

normativamente.
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Desde el punto de vista de la creacion de un orden juridico, debemos
considerar a la autoridad preinstitucional suprema secundaria como el origen
de la fase constituyente, la cual se plasma en la creacibn de normas
independientes, es decir, de la constituciébn originaria, mientras que la
autoridad juridica suprema seria la autora de normas dependientes, es decir,
de la legislacién ordinaria.

Segun Max Radin, la autoridad efectiva suprema soOlo puede crearse
mediante un proceso extralegal, pero su existencia se agota en la creacion
de un "soberano menor" que es la autoridad institucional suprema del orden
juridico, circunstancia que Ross maneja de forma contraria, ya que el
establece que no existe transferencia de poder, sélo una simple delegacion

del mismo.?*®

4.3.2 Teoria del poder constituyente originario

La teoria del poder constituyente originario hace referencia a una autoridad
preinstitucional y creadora de un orden juridico.

En este caso podemos sefalar que se trata del poder constituyente, el cual
es absoluto y total, y de igual forma que el principe, se halla por encima de la

ley y por lo tanto se concebira también fuera de toda limitacion.

Partiendo de lo anterior, hay que hacer referencia a la eficacia actual de
dicha autoridad, es decir, que el poder constituyente originario es tal si y solo
si es eficaz, sin que exista la necesidad de remitirse a alguna norma que le
otorgue existencia. En este sentido, dicha nocion de poder constituyente

originario ha resultado de mucha utilidad para la teoria politica y juridica

218 ROSS, Alf: "Sobre los conceptos de 'Estado’ y '6rganos del Estado’ en Derecho Constitucional”; en El concepto

de validez y otros ensayos; Fontamara, México, 1993, p. 91.
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como elemento explicativo del origen de la Constitucién en un orden juridico

determinado.

4.3.3 Critica de la teoria clasica del poder constituyente originario

El punto toral de la critica a la teoria del poder constituyente originario se
basa en el hecho de la atribucién simultanea a un individuo o grupo de
individuos de un poder no-juridico (originario) y juridico, por cuanto tiene
competencia juridica para eliminar una constitucion preexistente y crear una
nueva, aunque su competencia no le venga dada por norma juridica alguna.

En este sentido es el argentino Genaro Carri6®*°

el que sefiala que el
concepto de poder constituyente originario se caracteriza por tener un doble
rostro, ya que por un lado, presenta una descripcion del surgimiento de una
constituciéon y, por el otro, incluye elementos justificatorios de la accién del
poder constituyente originario que provienen de atribuirle competencia
juridica para realizar esa accion, lo que implicaria que haya un aspecto
justificatorio de todo quebrantamiento de la legalidad establecida que

conduce a la creacién de otro orden juridico.

Es asi que resulta valido sefialar que una revolucién exitosa seria, por lo
tanto, un acto valido y legitimo para generar un orden juridico, razén por la
gue cualquier cambio no legal de la Constitucion estd amparado
juridicamente, pues el sujeto usurpador hace uso de una competencia
juridica, competencia basada en el despliegue de poder, el cual esta basado
en el hecho contundente de que goza de él porque puede llevarlo a la

practica.

219 CARRIO, Genaro: Sobre los limites del lenguaje normativo; en Notas sobre Derecho y lenguaje; Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 248y ss.
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En ese sentido, Genaro Carrié afirma que "un sujeto juridico dotado de una
competencia total e ilimitada es tan inconcebible como un objeto que tuviera

todas las propiedades posibles"??°.

Asimismo, Carrié sefiala también otro problema relacionado con el concepto
de poder constituyente originario, derivado del uso ambiguo que hace del

término "poder”.

Existe la posicion de quienes defienden esta concepcion y que tienden a
asimilar los conceptos de poder y potestad, sin embargo, otros equiparan al
poder como fuerza, potencia o dominacion, lo que implica claramente la
posibilidad de un uso ambiguo del término, circunstancia que provoca la
superposicion de ambos sentidos de la expresion, lo que implica inferir que
se tiene el poder normativo para dictar normas a partir del hecho de la
posesion del poder factico de dictarlas. Derivado de lo anterior resulta
conveniente abandonar cualquier intento de explicar y justificar las
limitaciones del soberano a través de la idea del poder constituyente

originario.

4.3.4 Teoria del soberano desde la perspectiva de Carl Schmitt

Como se abordara mas adelante, el objetivo en este segmento del trabajo de
investigacion, sera sustentar que la concepcion de Carl Schmitt respecto del
soberano se asemeja al modelo de autoridad suprema preinstitucional
suprema y secundaria, para lo cual se mostrara primeramente los puntos en
comun de esta teoria con el modelo de autoridad preinstitucional suprema
secundaria; y acto seguido, lo que le distingue de la nocidn clasica de

soberano.

220 Ibidem, p. 253.
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Para comprender de mejor manera las ideas de Carl Schmitt, se retomara el

concepto de soberano, sus propiedades y demas caracteristicas.

4.3.4.1 El soberano

Para Carl Schmitt, soberano es quien decide sobre la situacion excepcional,
de donde se desprenden dos elementos torales, la decision y la

excepcionalidad.

Partiendo de lo anterior, Schmitt atribuye aparentemente al soberano el
caracter de supremo, ya que entiende que éste no esta sujeto a ningun otro
individuo, ni puede explicarse su existencia mediante la remision a normas o
decisiones previas. Es asi que la decision soberana constituye el origen de la
existencia del orden juridico, razén por la que resulta innecesario buscar su

fundamento en un orden juridico anterior.

En ese orden de ideas se afirma que el poder soberano es ilimitable
juridicamente, motivo por el que ninguna norma juridica perteneciente al
ordenamiento juridico puede imponer al soberano una restriccibn a su

decision.

Ahora bien, con respecto de la unicidad e indivisibilidad del poder soberano,
Schmitt no ofrece una explicacion exhaustiva de su significado; considera

gue si no hay unidad de decision entonces no existe la unidad politica.

Uno de los puntos que separan a Schmitt de la teoria clasica del soberano
reside en que el soberano no se caracteriza por su creacion legislativa, sino
por la capacidad de emitir una decision. Segun Schmitt, el criterio de
identidad del soberano no viene dado por normas juridicas; El criterio de

identidad del soberano es la capacidad de emitir una decision sobre una
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situacion excepcional. Y ésta Ultima, no esta contemplada por reglas

juridicas.

Como ya se menciond, para Schmitt, soberano es el individuo que decide
sobre una situacion excepcional, la cual es el objeto mismo de la decisién del
soberano. A pesar de lo anterior, el propio Schmitt reconoce que la expresiéon

"situacion excepcional” no se puede delimitar rigurosamente.

Ahora bien, el caso excepcional es significativo porque permite identificar la
persona que tiene la capacidad para garantizar el orden que la situacion
excepcional hace peligrar. Para restaurar el orden puede ser necesario violar
las normas del Derecho vigente. Solo el soberano es capaz de decidir si una
situacion es normal o excepcional y con ello logra crear y garantizar la
situacién normal, circunstancia que nos lleva a sefialar que es justamente la
situacion excepcional la que justifica el poder del soberano que le permite
violar normas vigentes para salvaguardar el status quo y lograr la normalidad

en una comunidad.

Cuando Schmitt se refiere a la nocion de decision, sufre un cierto grado de

vaguedad y ambigiedad, ya que distingue entre dos conceptos de decision:

El primero, donde la decisién de ultima instancia es aquella que resulta
absolutamente independiente de la razén de su contenido y corta en seco

cualquier discusion sobre si es 0 no dudosa.
El segundo, donde Schmitt establece que el objetivo principal de la decision

del soberano es la conservacion del orden estatal y su contenido central es la

circunstancia excepcional.
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Desde luego, nos orillamos a éste ultimo criterio, el cual constituye el
fundamento béasico de validez del ordenamiento juridico, toda vez que la
decision del soberano extrae su juridicidad no de una norma juridica, sino de

su capacidad de crear y garantizar un orden®.

Es asi que llegamos nuevamente a puntualizar que se trata de una nocién de
autoridad basada en la capacidad efectiva de imponer sus mandatos, lo que
nos lleva a establecer que es voluntad soberana la que tiene la capacidad de

tomar una decisién acerca de la creacion y garantia de un orden.

Como se puede apreciar, el modelo de Schmitt, ofrece la ventaja de que no
incurre en los defectos conceptuales denunciados por Carrié en relacion al
concepto clasico de poder constituyente originario, ya que primeramente no
atribuye competencia juridica a la autoridad preinstitucional suprema, sino
estricta y exclusivamente capacidad de imponer sus normas, y en segundo
lugar, distingue claramente entre los sentidos de "poder”, como "potestad” y

como "fuerza".

La autoridad preinstitucional tiene poder sélo en este Ultimo sentido, por lo
gue no presupone competencia juridica. Por esa razon, este modelo de
autoridad no es una autoridad juridica, si se entiende ésta como una

autoridad constituida por reglas juridicas.

Este modelo, Unicamente explica el origen de un orden juridico, pero no es
un concepto explicativo de la idea de autoridad suprema en un orden juridico,
ya que no esta constituido por reglas previas, sus normas se identifican

tomando como criterios propiedades no contempladas en otras normas, la

221 La decision del poder constituyente (o soberano) es "la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de
adoptar la decision total concreta sobre el modo y la forma de la propia existencia politica".SCHMITT, Carl: Teoria
de la Constitucion; Alianza Universidad, Madrid,1982, p. 93-94
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sucesion de autoridades preinstitucionales no esta reglada y la persistencia
de sus normas no es independiente de la existencia del individuo que ejerce

poder efectivo.

4.4 Modelo de Autoridad Juridica Suprema Continua.

Para abordar este modelo debemos partir de una nocion de autoridad donde
se designa un 6rgano cuya creacion y competencias estan constituidas por
normas juridicas previas, motivo por el que esta sometida a ellas en lo que se
refiere al cumplimiento de los requisitos sustanciales que debe seguir para

promulgar normas juridicas validas.

El caracter continuo al que se refiere esta nocidén nos lleva a la idea de que
esa autoridad tiene una competencia para dictar normas, excepto la
competencia para modificar la regla que afecta a su propia competencia
creadora de normas, por lo que permanecen inalterables de manera
continua, a menos de que surgiera un cambio no regulado como podria ser
una revolucion, de lo que deriva el hecho de suponer una norma
constitucional irreformable validamente, es decir, la norma que le otorga
competencia a dicha autoridad. El caso mas conocido de autoridad juridica
suprema continua es el Parlamento inglés, que no puede renunciar a su

competencia ilimitada de promulgar disposiciones juridicas.

En este sentido Alf Ross sefiala que una autoridad suprema también seria
continua aun cuando estuviese facultada para modificar su propia regla de
reforma, lo cual se debe a que estas clausulas de revision constitucional son
autorreferentes, y ademas suponen un razonamiento juridico en el que la
conclusion contradice las premisas. De lo anterior, Ross deduce que las

clausulas de reforma son I6gicamente irreformables.
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Ahora bien, la paradoja que afecta a esta nhorma supone que "de una norma
de competencia no puede derivarse ninguna norma incompatible con aquélla.
De aqui se infiere que la idea de transferencia de competencia en virtud de
esta competencia es ella misma infundada. Aun si la norma basica se da a la
autoridad suprema una competencia ilimitada, esta ultima no puede incluir el
poder de transferir su poder a otra autoridad; o, en general, el poder para

limitar de alguna manera su propia competencia"?%.

Atento a lo anterior, la existencia de una institucion suprema-continua no
seria una cuestion accidental, sino necesaria, incluso en aquellos sistemas
juridicos donde se incluye una disposicion de reforma constitucional

autorreferente.

4.4.1 Paradoja que afecta las normas de reforma constitucional

La idea esencial de Ross va en el sentido de poner de manifiesto que las
normas de reforma constitucional no se pueden reformar validamente, y que
cualquier intento de ejecutar esa accion tiene como consecuencia un cambio

de orden juridico, en términos pacificos?2,

La tesis de Ross reconstruye la cadena de normas y autoridades que
integran un orden juridico hasta llegar a la autoridad suprema y a la norma
basica, lo cual puede entenderse en el sentido de que las normas juridicas se
crean a través de actos de promulgacion, las cuales se adecuan a las

condiciones impuestas por una norma de competencia, la cual tiene su

222 ROSS, Alf: Sobre el Derecho y la Justicia; EUDEBA, Buenos Aires, 1994., pag.77.

223 La expresién "revolucion juridica pacifica" ha sido utilizada ambiguamente en la teoria del Derecho. Mientras
que Ross la utiliza para referirse a un cambio de orden juridico, lo cual presupone que el nuevo orden no deriva de
una norma del viejo, Cattaneo utiliza la misma expresion "revolucion pacifica" para referirse un cambio de sistema
juridico, por cuanto el cambio de normas esta autorizado por el sistema anterior: “la destruccion del ordenamiento
vigente y la creacion de otro nuevo [cuando] ocurre en la forma prevista por el primer ordenamiento”. CATTANEO,

Mario: El concepto de revolucién en la ciencia del Derecho; Depalma, Buenos Aires, 1968, p. 99.

167



origen, a su vez, en un acto que cumple con los requisitos estipulados en una
norma de competencia de orden superior, siguiendo una cadena hasta llegar
a una norma de competencia de rango constitucional, norma que se crea a
través de actos que cumplen las condiciones establecidas por la regla de

reforma constitucional.

Es justamente esta Ultima norma la que establece tanto el proceso supremo
de produccion juridica, como la autoridad suprema del orden juridico. Bajo
esta perspectiva, esta autoridad configurada por una norma positiva, es
segun Ross, "una personificacion de todo el proceso de creacion del derecho
definido a través de las reglas que se refieren a la competencia personal,

procesal y material*.??*

Siguiendo la idea anterior, hay que decir que la autoridad juridica suprema de
un orden juridico no necesariamente es el legislador ordinario, ya que las
normas que lo regulan como institucion creadora de normas pueden ser
creadas, modificadas y derogadas por otra institucién, es decir, la autoridad
normativa competente, que de acuerdo con el texto constitucional, puede

revisar totalmente la propia Constitucion.

La autoridad normativa tiene tal competencia que puede reformar la
Constitucion al grado de poder eliminar autoridades legales existentes,
reformar otras, o crear algunas nuevas, hecho que nos lleva a considerar una
circunstancia toral, esta autoridad es independiente de cualquier otra
autoridad juridica perteneciente al mismo orden juridico, de donde deriva su
competencia para reformar toda la Constitucion, razon por la que se le

considera como el poder constituyente derivado.

224 ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho Constitucional"; Op.Cit., p. 50.
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Siguiendo a Ross, la parte relativa a la reforma constitucional constituye la
norma basica del orden juridico, y respecto de ella se plantea el conflicto
tocante a la norma basica y el poder constituyente derivado, en el sentido de
cuestionarse si dicho poder puede reformar su propia norma de competencia,
a lo que el propio Ross sefiala dos salidas, que la norma bésica puede
reformarse segun su propio procedimiento, lo cual supone un acto creador
del poder constituyente derivado; o bien, la norma basica no puede
reformarse juridicamente. En este sentido es preciso apuntar que Ross
desestima la primera por los problemas que ello presenta, principalmente por

el regreso al infinito.

Atendiendo lo anterior, Ross sefiala que la mera modificacion formal de la
disposicion de reforma no tiene como resultado necesario el cambio legal de
poder constituyente derivado y por tanto del orden juridico como tal, dado
gue se trata de una clara vulneracion de los principios de la logica, ya que

una norma no puede autorizar su propio cambio que altere su forma original.

Ahora bien, sélo se entiende modificada materialmente la disposicién de
reforma cuando los tribunales y la poblacion obedecen a un nuevo poder
constituyente derivado, esto en virtud de haberse producido un cambio
ideologico de los ciudadanos y funcionarios respecto del orden juridico,
pudiendo concluir que el poder constituyente derivado no puede,
I6gicamente, modificar validamente su propia regla que afecta su
competencia, situaciéon por la cual se trata de una institucién juridica de

naturaleza continua.
Desde luego, las ideas de Ross no son las Unicas y vamos a encontrar

algunas versiones diferentes que nos pueden ayudar a dilucidar este

problema.
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De entre esas versiones, cabe destacar la del espafiol José Juan Moreso,
quien interpreta que las disposiciones de reforma constitucional son reglas de
competencia, las cuales habrian de ser interpretadas como reservas de
constitucion, es decir, que la autoridad juridica suprema delega al
constituyente derivado la competencia para reformar la constitucion,
prohibiéndole al mismo tiempo cualquier delegacién de esta competencia a

otro organo.

Esta concepcion de la irreformabilidad de la clausula de reforma
constitucional, sustentada por Moreso y otros pensadores muestra que en
todo orden juridico donde exista una clausula de reforma constitucional, la
autoridad por ella constituida no puede, conceptual o legalmente, promulgar
una regla por la que se modifique el contenido de dicha clausula. Si esta
concepciodn estuviese en lo cierto no habria posibilidad de afirmar que una

autoridad juridica pudiera ser de caracter autocomprensivo.

4.4.2 Doctrina constitucionalista sobre el Parlamento britanico

Siguiendo la teoria de Ross, queda claro que en toda clausula de reforma
estd implicita la idea de una autoridad juridica suprema de caracter continuo,
pero independientemente de esto existen sistemas juridicos que han
configurado explicitamente su autoridad juridica suprema como una

autoridad continua, particularmente nos referimos al parlamento britanico.

El caso que nos ocupa muestra su similitud con el modelo de autoridad

juridica suprema continua ya que comparten dos propiedades basicas:

1.- La competencia para crear normas proviene de otras normas, es

decir, se trata de una competencia de caracter legal.
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2.- La autoridad juridica suprema no puede renunciar validamente a la

competencia creadora de normas.

Respecto de la primera propiedad, es decir, el caracter supremo, la doctrina
mayoritaria sostiene que el origen y fundamento del Parlamento inglés, como
autoridad juridica suprema continua, se encuentra en el Common Law,

mismo gque no puede ser modificado por el Parlamento.

El principio de la soberania parlamentaria de la Constitucion britanica es que
el poder legislativo supremo reside en la reunion del Parlamento (Camara de
los Comunes, Camara de los Lores y la Reina); este principio resulta ser la

grundnorm kelseniana o la regla de reconocimiento Ultima de Hart.

Bajo estas circunstancias, el Parlamento Inglés puede modificar o derogar
cualquier norma, sea cual sea su jerarquia segun el procedimiento ordinario,

incluyendo, desde luego, la propia Constitucién®?°.

Respecto al caracter continuo del Parlamento britanico, la doctrina
constitucionalista sefiala la inmunidad de su legislacién frente a la voluntad
de otro individuo u 6rgano de derogar o modificar dicha legislacién. El propio
Hart sefiala que "Hoy dia puede considerarse punto pacifico que el
Parlamento inglés es soberano en este sentido, y el principio de que ningun
Parlamento anterior puede impedir que sus ’sucesores’ deroguen la
legislacién dictada por aquél, constituye parte de la regla ultima de
reconocimiento utilizada por los tribunales para identificar reglas validas de

Derecho... Asi, es claro que la regla que actualmente se acepta es una regla

225 En este contexto "constitucién” no significa una norma jerarquicamente superior al resto de las normas que
componen el orden juridico, sino solamente un conjunto de normas a las que se otorga mas importancia politica -no

juridica- por su contenido.
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de soberania continuada, de modo que el Parlamento no puede poner sus

leyes a cubierto de la derogacion"?%°.

Como se desprende de todo lo anterior, el punto nodal en discusion ha sido
el modelo de autoridad juridica suprema continua, modelo vinculado a la
teoria de AIf Ross respecto de la irreformabilidad de la disposicion de

reforma, disposicion que, por otro lado, es la suprema en un orden juridico.

4.5 Modelo de Autoridad Juridica Suprema Autocomprensiva.

El andlisis de este modelo implica el reconocimiento de que el mismo es el
resultado de la combinacion de las nociones de autoridad juridica suprema y
de autoridad autocomprensiva, caracterizando a la autoridad juridica
suprema como el érgano legal creado por la norma de competencia suprema
del orden juridico, facultado para la creacién y modificacion de las reglas

constitucionales.

Bajo esta perspectiva, dicha autoridad se encuentra limitada juridicamente,
ya que puede carecer de la competencia para legislar sobre determinados
asuntos, o bien, porque debe cumplir con los requisitos procedimentales para

dictar normas validas.

Ahora bien, el caracter autocomprensivo sefiala que la autoridad tiene
competencia legal para modificar la regla que establece su caracter y &mbito
de poder normativo, lo que implica la posibilidad de poder modificar la
competencia material, el procedimiento para crear esas normas o, incluso,
los requisitos que deben cumplir los individuos o instituciones para formar
parte de su propia instituciéon, lo que implica la creacidon de una nueva

autoridad normativa.

226 HART, H.L.A., El concepto de Derecho, Op.Cit., pp. 185y 186.
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La validez de este modelo de autoridad juridica suprema parte de la idea del
rechazo de la tesis de quienes admiten la irreformabilidad de la disposicion
de reforma, es decir, la existencia de una autoridad juridica suprema
continua, como lo proponia Ross, lo que nos dara pauta a analizar las criticas

a su teoria.

4.5.1 Detraccion a la idea de la irreformabilidad de la disposicion de

reforma

Debemos recordar que Ross fundamenta la irreformabilidad de la disposicion
de reforma en dos tesis. 1) un caso de autorreferencia; y 2) supondria una
inferencia invalida dado que la conclusion estaria en contradiccion con una

de las premisas del razonamiento.

Ahora bien, estas tesis han sido criticadas desde diversos puntos de vista,
sin embargo para efectos de este trabajo se analizard a continuacion las

vinculadas con la nocion de autoridad juridica suprema continua.

Una primera critica a Ross va en torno al hecho de que los enunciados
caracteristicos de las reglas de reforma no son autorreferentes y que no
todos los casos de enunciados autorreferentes son asignificativos. Esto
puede ser analizado de la siguiente forma:

1) No todos los casos de enunciados autorreferentes implican un vicio
l6gico. Asi, se puede poner como ejemplo aquellas proposiciones que
son autorreferentes pero que son inocentes de cometer vicios logicos

y no carecen de significado.
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2) Hart puntualizé que la autorreferencia de la disposicion de reforma
no era genuina, sino solo parcial, es decir, se trata de proposiciones

gue se refieren a si mismas como partes de un todo mayor.

3) Por su parte, Karl Popper ha sostenido que la disposicion de
reforma no es autorreferente ni de forma parcial o absoluta, sino

indirecta.

Si se acepta la pretension involucrada en estas criticas, parece que el
argumento de Ross acerca de la autorreferencia pierde fuerza y no probaria
de manera definitiva que las disposiciones de reforma que establecen su

propia modificacion son asignificativas.
4.5.2 La cuestion de la contradiccion

Una segunda critica esta ligada al concepto central de Ross respecto a la
idea de contradiccion que radica en que la reforma de la disposicion de
reforma tiene como resultado una conclusion que contradice una de las
premisas del razonamiento juridico en el que se halla integrado, aquella que
establece que Unica y exclusivamente un organo -segun un procedimiento

determinado- tiene competencia para la reforma.

En este sentido, Hart explica que es contingente el hecho de que una
Constitucion contenga una norma de competencia continua y en ese sentido
sefiala que es posible dar una interpretacion autocomprensiva al poder
absoluto, tal que el monarca tenga el poder de legislar sobre todos los

asuntos incluyendo la limitacién irrevocable de sus poderes®?’.

227 HART, H.L.A.: "Self Referring Laws": Op.Cit., p. 177.
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Partiendo de lo anterior y tomando en consideracién que una disposicion de
reforma puede ser mutable o continua, el punto a examinar es cual de ambas
concepciones se ajusta mejor a la reconstruccion del Derecho que realizan

los juristas.

Resulta bastante comun entre los juristas la plena aceptacion de que la
Constitucion sea reformada segun sus propias disposiciones, considerando,
por otra parte, como anormal la modificacion por medios revolucionarios, de
lo que deriva el hecho de que cuando un orden juridico adopta una autoridad
autocomprensiva, supone la aceptacién de reglas de reforma, es decir, que la

disposicion es mutable.

En este sentido, Jon Elster, considera la necesidad de que cualquier reforma
implique una reflexion de mayor profundidad, y en ese sentido sefiala que
"Las partes de la constitucion que hacen que sea mas dificil cambiar la
constituciébn que poner en vigencia legislacion comun son analogas a las
leyes sobre el divorcio. Se supone que no crean un sistema duradero sino
gue obligan a la gente a pensar dos veces antes de cambiarla. Por ser

restrictiva una constitucion también es habilitante.”??®

Ahora bien, la tesis de la irreformabilidad de la norma constitucional de
reforma acarrea la idea de negar la distincibn entre delegacion y

transferencia de poder normativo.

Uno de los aspectos relevantes de la concepcion de Ross sobre las
disposiciones de reforma constitucional es que implica la negacion de la
posibilidad de que una autoridad pueda deshacerse irrevocablemente de una

competencia, potestad o facultad juridica, es decir, la admisién de que una

228 ELSTER, Jon: Tuercas y tornillos. Una introduccion a los conceptos béasicos de las ciencias sociales; Gedisa,
Barcelona, 1993, p. 148.
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norma basica del orden juridico sea inmodificable mediante un procedimiento
juridico, lo que supone la existencia de una norma béasica que es el
fundamento de la creacion y reforma normativa del orden juridico, excepto de

si misma.

Atento a lo anterior, Ross acepta la delegacion de poder, pero no la
transferencia. Es asi que la delegacion de poder de una autoridad a otra
autoridad, y de ésta Ultima a otra, es perfectamente asumible por Ross, pero,
en cualquier caso, la primera autoridad delegante conserva el poder de

revocar la delegacion y reasumir la funcion cedida.

En cambio, Ross rechaza la transferencia de poder en virtud de que
supondria incurrir en una contradiccion, toda vez que "Cualquier intento de
solucién tiene que partir del principio de que la validez de una norma N es
imposible derivar la validez de cualquier norma incompatible con N. Por
consiguiente, la norma basica de un sistema de derecho tiene que ser
modificable mediante un procedimiento juridico. Si la norma basica de un
sistema es modificada de hecho, este cambio no puede derivar de ninguna

regla de competencia (reforma) dentro del sistema..."??°.

Finalmente Ross sefala que, "De aqui se infiere que la idea de transferencia
de competencia en virtud de esta competencia es ella misma infundada. Aun
si la norma basica da a la autoridad suprema una competencia ilimitada, esta
tltima no puede incluir el poder de transferir su poder a otra autoridad; o, en

general, el poder para limitar de alguna manera su propia competencia"**

Respecto de la concepcion de Ross sobre la imposibilidad de transferir el

poder que concede la disposicion de reforma constitucional se le han

229 ROSS, Alf: "Sobre la auto-referencia y un dificil problema de Derecho Constitucional”; Op.Cit., p. 77.
230 Idem.
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formulado diversas criticas, entre las que destaca la de Ricardo Guibourg,
guien sefala el caracter contraintuitivo de esta concepcion, toda vez que el
aceptar la idea de la imposibilidad conceptual de la transferencia irreversible
de competencia juridica implicaria renunciar a ciertos presupuestos
importantes que rigen en el ambito del Derecho, pues de aceptarse la idea de
Ross, ningun titular de algun tipo de competencia podria desprenderse de su
derecho; siendo asi que "Esta insistencia no parece justificada, ya que si la
sucesion es vista como wuna inferencia, nadie podria despojarse
definitivamente de una facultad. Esta tesis negaria la abdicacion, la
manumisién, el matrimonio, la renuncia y la posibilidad de obligarse mediante
contrato, ya que todas estas figuras importan, en alguna medida, despojarse
definitivamente de facultades que antes se tenian y que ya no pueden

reasumirse por la propia y sola voluntad"#**.

Ademas de lo anterior, existe un segundo problema que afecta a la tesis de
Ross respecto de la delegacion de poder, partiendo de la idea de que la

nocién antes sefalada admite dos propiedades:

1) La existencia de dos autoridades: la delegante y la delegada;
2) La persistencia de la autoridad delegante para recuperar

eventualmente el poder cedido temporalmente.

Si se acepta que la autoridad delegante (poder constituyente derivado) es
una autoridad juridica surge el problema, ya que segun Ross, la autoridad
juridica suprema delegante se mantiene inmutable, respecto de su ambito de
competencia y procedimental, a pesar de los cambios normativos realizados
a traves del tiempo, sin embargo, segun la concepcion de las autoridades

juridicas, éstas cambian y se transforman en nuevas instituciones cuando se

231 GUIBOURG, Ricardo: "La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional”; en El lenguaje del
Derecho. Homenaje a Genaro Carri6; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, p. 193.
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modifican las normas constitutivas. Esta circunstancia es ineludible en el
caso de la reforma de la disposicién de reforma por el poder constituyente
derivado, ya que modifica su propia competencia y crea un nuevo poder
constituyente derivado; de lo anterior, no se cumple la primera propiedad de

la delegacion ya que no hay dos autoridades simultdneamente.

4.5.3 Unicidad e indivisibilidad de la autoridad juridica suprema

De las caracteristicas definitorias del concepto de soberano absoluto,
encontramos la unicidad y la indivisibilidad, propiedades segun las cuales, en
cada Derecho existe un unico soberano que, por definicidén, es indivisible, lo

gue implica la exclusion de las siguientes posibilidades:

1) Que pueda haber en un orden juridico mas de un individuo o
institucion soberana;

2) Que pueda haber en un Derecho mas de una persona o institucion
soberana que tenga un poder susceptible de ser distribuido entre
personas o instituciones con competencia independiente para legislar
ilimitadamente sobre una materia determinada, sobre un territorio o

unos destinatarios definidos.

Ante esta posicion, cabe recordar lo sefialado por Raz en el sentido de que
algunos sistemas juridicos incluyen mas de una autoridad legislativa ultima,
como es el caso de la Gran Bretafia, donde la autoridad del Parlamento no
deriva del Common Law, ni la autoridad del Common Law del Parlamento;
Inclusive el Common Law confiere poder de creacion normativa a los

tribunales y sin que estos sean derivados del Parlamento.

El rechazo de la idea de indivisibilidad y unicidad del soberano no sélo tiene

consecuencias en la comprension de la nocion de autoridad suprema de un
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orden juridico, sino que también conduce a buscar el criterio de identidad de
éste en otro lugar. Hart y Raz son, probablemente, los autores que con mas

precision han examinado este problema de la teoria del Derecho.

Asimismo es provechoso sefialar que la existencia de diversas autoridades
juridicas supremas sobre un ambito material, un territorio 0 unos sujetos
determinados no so6lo puede apreciarse al distinguir entre autoridades
legislativas y tribunales. También es posible presentar casos de diferentes

autoridades legislativas con competencias excluyentes.

4 5.4 Nueva vision de la teoria clasica

La teoria clasica de la soberania parlamentaria presenta nuevos

contraargumentos en su defensa contra las tesis de la teoria revisionista.

De los principales expositores de esta postura, encontramos a H.W.R. Wade,
quien sefala que la competencia del Parlamento para dictar normas que
afectan a su competencia material o procedimental no depende del propio
Parlamento, ya que dicha competencia queda establecida en una norma
Unica que esta fuera del alcance del propio Parlamento y de las leyes que

pueda dictar.

La soberania parlamentaria encuentra su sostén en un hecho politico: La
distincién entre legislacion soberana y subordinada es por tanto esta: la
autoridad de la legislacion soberana depende de un 'principio juridico ultimo’,
es decir, un hecho politico para el cual no existe explicacion juridica que dar;
la autoridad de la legislacion subordinada depende de un poder juridico

superior respecto del cual no se puede ofrecer una explicacion juridica.**

232 WADE, H.W.R., "The Basis of Legal Sovereignty"; Cambridge Law Journal, 1955, p. 189
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Es asi que esta nueva explicacion de la teoria clasica de la soberania
parlamentaria afirma que la ultima regla del Derecho britanico tiene su
fundamento en una realidad politica en la que destaca el papel
preponderante del Parlamento y su soberania continua, es decir, que la
soberania parlamentaria descansa en la obediencia de los tribunales, que no
puede cambiarse a través del Derecho, sino a través de una decision politica
0 por una serie de acontecimientos que modifiqguen la percepcion de los
jueces; por ello, no es paraddjico que el Parlamento no pueda por si sélo

autolimitarse.

Ahora bien, bajo circunstancias normales, cuando el Parlamento establece
una norma que redefine la actuacibn de si mismo segun un nuevo
procedimiento, no se produce una limitacion juridica hacia el futuro, sino que
estrictamente autoriza una legislacion delegada a un érgano carente de
autoridad juridica suprema. En el caso de que el Parlamento en pleno,
prohibiera la intervencion de alguna de las Camaras o de la reina, para cierto
tipo de leyes, los tribunales no quedarian exonerados de obedecer al primer
Parlamento compuesto por los tres cuerpos. Esto seria asi en la medida que
no haya cambiado radicalmente la actitud de los tribunales frente a la

legislaciéon del Parlamento.

El ejemplo anterior, constituye la regla de reconocimiento del orden juridico
britanico, la cual identifica las reglas supremas validas del sistema juridico,
las cuales se impondrian frente a cualquier otra norma emanada por otro
organo juridico, principio por el que se fundamenta su existencia no en una

norma del sistema, sino en su aceptacion y uso por parte de los tribunales.

Atento a lo anterior, la teoria clasica presenta un nuevo cuadro: el principio

de la soberania parlamentaria es un principio permanente e inmutable.
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Segun la teoria clasica, el actual Parlamento britanico es el resultado de una
delegacion de poder por parte del Parlamento original. Mismo que podria
dictar normas en contra de una legislacion que permite la limitacion del
Parlamento, como sucede con las normas de la Union Europea, y los
tribunales deberian obedecerle en virtud del principio de la soberania

parlamentaria del Derecho britanico.

Los dos planteamientos dados por la teoria clasica definen sobre la
soberania parlamentaria pueden ser analizadas como parte central del

criterio de identidad del Derecho britanico.

Siguiendo a Bulygin®3, se puede reconstruir este criterio de identidad de la

siguiente forma:

1. Toda norma promulgada por el Parlamento en pleno (Camara de los
Lores, Camara de los comunes y la Reina) es derecho valido, por lo

tanto, el Parlamento puede dictar y reformar cualquier ley.

2. En el caso de existir una norma de competencia valida emitida por
la autoridad juridica suprema, es decir, el parlamento en pleno, que
habilita a una autoridad diversa a promulgar una disposicién y dicha
autoridad la promulga, entonces dicha norma es valida; debiendo
recordar que toda norma dictada por la autoridad diversa es inferior
jerarquicamente a las normas del Parlamento en pleno (autoridad

juridica suprema).

233 Como se sabe, Bulygin entiende que la Regla de Reconocimiento de un orden juridico no es una norma sino un
criterio definicional. También es necesario sefialar que en el criterio de identidad que se ofrece a continuacion,
cuando se dice "promulgada" también se entiende promulgacién implicita, para asi dar cuenta de las normas

derivadas.

181



3. Sélo aquellas normas que son validas conforme a las reglas

anteriores, integran el derecho valido.

Siguiendo lo anterior, debe sefialarse que el mundo juridico de la autoridad
juridica suprema dibujado por la tradicion constitucional britAnica podria ser
calificado de Optimo, toda vez que no puede darse el caso de que el

Parlamento emita normas invalidas®*

, |0 que provoca que no sea necesario
ningun tipo de control de constitucionalidad. A este respecto Moreso sefala
gue un mundo juridico 6ptimo es aquel "mundo posible en el cual todas las
autoridades que crean normas (con apariencia de normas juridicas) lo hacen

en virtud de una norma previa que les autoriza a ello">*®

En ese orden de ideas, los dos modelos de soberania parlamentaria
presentados son plausibles. ElI modelo presentado por la teoria
constitucionalista britanica ortodoxa se sustenta en la autoridad juridica
suprema continua, mientras que el de la teoria revisionista se apoya en la

autoridad juridica suprema autocomprensiva.

De acuerdo con la teoria revisionista, el Parlamento britanico hace tiempo
gue dejo de funcionar tal y como lo presenta la teoria clasica, toda vez que el
principio de la soberania parlamentaria descansa en la interaccion que existe
entre el Parlamento y los tribunales, es decir, que el Parlamento, no se define
por la omnitemporalidad, sino que los parlamentos se definen por reglas
juridicas validamente creadas y que pueden ir modificAndose a lo largo del
tiempo. De lo anterior, se entiende que en una época histdrica el Parlamento

fue un organo ilimitado juridicamente.

234 Tal y como lo sefiala Max Radin, esta autoridad juridica suprema seria una especie de rey Midas, ya que a
semejanza de éste Ultimo que convierte en oro cualquier objeto que toca, el parlamento convierte en ley cualquier
pronunciamiento que emita. RADIN, Max, "The Intermittent Sovereign"; Op.Cit., p. 521

235 MORESO Mateos, José Juan: "Sobre normas inconstitucionales"; Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
38, 1993, p. 105.
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Ahora bien, el contenido de las normas que definen al Parlamento han
cambiado en varias ocasiones y en la actualidad podria sustentarse que el
Parlamento es un 6rgano limitado juridicamente por normas procedimentales
promulgadas por Parlamentos anteriores, lo que implica que la teoria
revisionista tendria razén al sefialar que el Parlamento britanico ya no es

continuo, sino que es el resultado de una autocomprension*°.

Debido a lo anterior, la teoria ortodoxa podria responder a la tesis de la teoria
revisionista, que lo Unico que ha sucedido es que ha habido un proceso de
delegacion de poderes por parte de sucesivos parlamentos, pero como la
regla de la soberania parlamentaria es continua, en cualquier momento la
autoridad juridica suprema originaria podria derogar todas las delegaciones y

recuperar la competencia original.

Lo anterior nos lleva a la idea de que para poder identificar cual de los
modelos de soberania parlamentaria rige en el orden juridico britanico es

menester atender a criterios eminentemente empiricos y no conceptuales.

Siguiendo esa idea, es dable sefalar que la regla de reconocimiento del
orden juridico britAnico descansa en las relaciones entre el Parlamento y la
actitud de los jueces; y es justamente en el papel de estos ultimos donde
encontraremos la solucion al dilema planteado, ya que son las sentencias
judiciales las que demostraran la concepcion de los jueces respecto a Si

consideran o no al Parlamento como autoridad normativa limitada.

Ante tal planteamiento, las dos teorias se posicionarian de la siguiente forma:

236 La observacion de cémo conciben los jueces y tribunales las disposiciones del Parlamento llevarian a concluir
que la autoridad juridica suprema britanica actual es limitada y autocomprensiva.
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La teoria revisionista aseveraria que hay un acto ilegal, susceptible de
considerarse como una usurpacién o revolucion juridica, es decir, que habria

actuado una autoridad preinstitucional suprema secundaria.

Por su parte la teoria clasica sefalaria que no ha habido ningan acto ilegal,
toda vez que el Parlamento originario posee una competencia omnitemporal,
y derivado de esto, los Parlamentos limitados no serian mas que
delegaciones de poder y que con aquella norma lo que ha hecho ha sido

recuperar el poder originario.

Atendiendo la posicion de la teoria clasica, ésta solo seria valida siempre y
cuando los jueces mantuvieran la misma actitud de obediencia frente a
cualquier norma del Parlamento. Esta circunstancia puede ser identificada en
palabras de Ross, como la regla de reconocimiento basada en un hecho
psico-sociologico, es decir la mera actitud de los jueces. Bajo esa
perspectiva, el Parlamento sélo puede mantener su principio omnitemporal si
no lo hiciera descansar en un hecho social, es decir, que las normas dictadas
por el parlamento no dependan de la actitud de los jueces, ya que queda
claro a través del tiempo que existe un cambio de actitud en los jueces hacia

una concepcion suprema del Parlamento, pero en el sentido de limitarlo.

Aterrizando las ideas planteadas hasta ahora, se ha mostrado que no existe
ninguna necesidad logica en la idea de una autoridad juridica suprema
continua, circunstancia que se ha logrado a través de refutar las dos tesis de
Ross, cuya linea de trabajo estaba ligada a la idea de la autoridad juridica

suprema continua.

Es asi que el modelo de autoridad juridica suprema autocomprensiva resulta

consistente l6gicamente, ademas de que permite reconstruir de forma mas
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clara a las autoridades supremas de los ordenamientos juridicos

desarrollados.

Lo anterior cobra vigencia siempre y cuando se acepten las siguientes

premisas sobre la autoridad:

* Que es suprema, en sentido relativo, por cuanto ve al ambito de
competencias que le atribuye la regla que la cre¢;

* Que es limitada juridicamente por las reglas que le constituyen y que
establecen su competencia y los procedimientos para promulgar
normas validas;

* Que no es necesariamente Unica e indivisible, ya que en un mismo
orden juridico puede haber distintas autoridades juridicas con
competencias distintas y excluyentes.

* Que se entienda por autoridad autocomprensiva a aquella autoridad
juridica suprema que puede modificar su regla de competencia y

constituir varias autoridades con competencias distintas.
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CONCLUSIONES

Como ha quedado descrito en el cuerpo de la presente investigacion, su
columna vertebral esta constituida por dos topicos en particular, la nocion de

autoridad suprema en un Estado y sus limites juridicos.

Como quedo resefado, el inicio de este viaje nos brind6 un fuerte basamento
respecto de la soberania, de donde derivo el andlisis particular de la teoria
del soberano absoluto, mismo que fue estudiado desde tres de sus

principales bastiones: Jean Bodin, Thomas Hobbes y John Austin.

Una vez abordados los aspecto histéricos y conceptuales de la nocion de
soberano, hubo necesidad de abordar las diferentes propiedades del
soberano (el caracter efectivo de su poder, la supremacia, la ilimitabilidad, la
unicidad, la indivisibilidad, el ejercicio de poder normativo a través de
mandatos y la imposibilidad de su transferencia), asi como los argumentos
empleados para cimentar tales propiedades (el regreso al infinito, la no

contradiccion y el mandato reflexivo).

La nocién de soberano presenta algunos problemas que deben reflexionarse.
Un objetivo de este trabajo ha sido analizar la confusion semantica del
concepto de soberano; Para ello, se ha comparado con la nocién de agente
omnipotente y se han destacado sus puntos en comun, pero por esta misma
coincidencia, la nocion de soberano es deudora de las objeciones que se han
dirigido al concepto de omnipotencia. En este sentido, se han presentado
algunas criticas de caracter logico a la nocion de omnipotencia y, por
afinidad, a la de soberano. De manera particular se ha prestado atencién a la
gue es potencialmente la critica mas acre de la nocion de omnipotencia, la
llamada paradoja de la omnipotencia. De una manera similar, la consistencia
interna de la nocion de soberano ha sido puesta en duda mediante la
paradoja de la soberania parlamentaria.
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Siguiendo estas ideas, debe sefalarse que una de las soluciones de estas
paradojas ha sugerido distinguir dos conceptos de omnipotencia y de
soberano. Respecto de la omnipotencia se ha seguido la distincion entre
omnipotencia 1 —el agente omnipotente puede tener indefinidamente un
poder de actuacion completo sobre estados de cosas- y omnipotencia 2 -el
agente omnipotente tiene el poder ilimitado de determinacién de sus propias
posibilidades de accion-. Con respecto de la nocion de soberano, se ha
adoptado la clasificacion entre soberano continuo, es decir, que tiene el
poder para promulgar cualquier norma, excepto aquella que no afecte su
propia competencia legislativa, y soberano autocomprensivo, es decir, que
tiene la capacidad para destruir su poder normativo de manera irrevocable

hacia el futuro.

Siguiendo con la idea de depurar conceptualmente la idea de soberano, es
menester acudir a la distincion propuesta por Ernesto Garzon Valdés, la que
da cuenta de la autoridad suprema creadora de un orden juridico, y, de la
autoridad suprema en un orden juridico. A este respecto, se han sugerido
usar las expresiones "autoridad preinstitucional suprema” y "autoridad
juridica suprema", tratando de delimitar con toda puntualidad cuéles son sus

rasgos medulares.

En torno a la idea de autoridad preinstitucional suprema, es dable numerar
como rasgos principales el que su poder es de caracter efectivo, es
personalizado y es preinstitucional. En este sentido, se ha planteado la
cuestion vinculada a la paradoja de la soberania, aporia que se ha tratado de
solucionar distinguiendo entre la autoridad suprema preinstitucional continua
y la autoridad suprema preinstitucional autocomprensiva, llegandose a la
conclusién de que si la paradoja se predica de una autoridad que tiene

competencia para crear y derogar normas -tal como originariamente se
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formulé respecto de la soberania parlamentaria-, entonces, su aplicacién a la
autoridad preinstitucional suprema carece de significado, debido a que, por
definicion, tal autoridad no pertenece a un orden juridico ni tiene competencia

legislativa.

Debe advertirse que la paradoja puede ser reformulada en términos de
mandatos y, en consecuencia, ser significativa. Ahora bien, la nocién
resultante de autoridad no permite explicar el surgimiento de un orden
juridico. En efecto, si este soberano soélo puede dictar mandatos, entonces no
puede crear un orden juridico, ya que éste presupone reglas de competencia

entre sus reglas independientes u originarias.

Para atajar la problematica planteada, puede afirmarse que no es
inconsistente que una autoridad preinstitucional pueda tener la capacidad
para crear reglas constitutivas de autoridades juridicas, es decir, que puede
dictar las expresiones que darian lugar al surgimiento de una autoridad
juridica y a una practica institucional, o lo que es lo mismo, la produccién

valida de normas, regulada por reglas preestablecidas.

Debido a lo anterior, es dable distinguir dos nociones de autoridad suprema
preinstitucional y que aqui se han denominado, "autoridad preinstitucional
suprema primaria" y "autoridad preinstitucional suprema secundaria”, segun
las autoridades puedan, o no, crear una regla constitutiva de una autoridad

juridica.

El primer concepto de autoridad al que se hace referencia, es util para
comprender la nocion de soberano de John Austin, mientras que el segundo
lo es para las nociones de soberano 0 de Garzon o de autoridad soberana de
Von Wright. Ahora bien, es necesario precisar que las reglas constitutivas

establecidas por la autoridad preinstitucional suprema que crean una
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autoridad juridica no imponen limites facticos a la primera autoridad
mencionada, sino que le imponen limites juridicos si esta expresion se
entiende en un sentido amplio que incluye no solo el establecimiento de
obligaciones o prohibiciones, sino también las restricciones caracteristicas de

las reglas constitutivas.

La idea de autoridad juridica suprema se caracteriza por ser una autoridad
institucional, lo cual supone que su identidad depende de las reglas
constitutivas y no de los individuos que la integran, razén por la que no debe
confundirse la autoridad institucional con los seres humanos concretos que la

conforman, pues se trata de entes diversos.

La supremacia de esta autoridad juridica puede ser identificada de muchas
formas, mas sin embargo, siguiendo a Alf Ross puede decirse que la
autoridad suprema de un orden juridico es aquella definida por la disposicion

de reforma constitucional.

Partiendo de lo anterior, podemos distinguir diferentes cambios que pueden

afectar a una autoridad juridica teniendo en cuenta dos variables:

1) La validez o invalidez del cambio;

2) Si el cambio afecta a las reglas o a los individuos.

Derivado de la combinacion de estas variables es factible distinguir entre:
a) Cambios en la autoridad: cuando se trata de un cambio valido de
individuos o de reglas;

b) Sustitucion de autoridad institucional cuando se produce un cambio
invalido de las reglas o de los individuos.
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Desde el punto de vista de las reglas, la autoridad institucional tiene limites
juridicos establecidos por las normas que la constituyen. Puede tener
restringido el ambito de asuntos sobre los cuales tiene competencia para
promulgar normas o tener la obligacion de seguir un determinado
procedimiento para que sus normas sean validas. Eventualmente, puede ser
objeto de prohibiciones cuya violacién supondria la responsabilidad de los

individuos que ocupan los cargos de autoridad.

Las relaciones entre la autoridad preinstitucional suprema y la autoridad
juridica suprema pueden ser analizadas desde dos perspectivas:

La sincrénica, que implica que en la jerarquia de autoridades juridicas en un
Estado, la identificacion de la autoridad suprema se realiza por criterios
institucionales, es decir, internos al propio sistema, circunstancia que no hace

necesario remitirse a la autoridad creadora del orden juridico.

La diacronica, que implica la necesidad de explicar la creacion de la
autoridad juridica suprema por la autoridad preinstitucional secundaria. En
este sentido, primeramente se puede afirmar que no existe explicacion
consistente, es decir, desde los presupuestos de la nocién clasica de
soberano -autoridad preinstitucional suprema continua- es imposible dar
cuenta del surgimiento de una autoridad juridica suprema. Bajo tales
parametros, la posicion de Austin respecto del soberano seria correcta, ya
gue la autoridad juridica suprema en un Estado seria de caracter

preinstitucional, ilimitada y continua.

Por otra parte, una segunda explicacion parte de la idea de aceptar que la
autoridad preinstitucional -suprema secundaria- puede dictar una regla de
competencia de caracter constitutivo por la cual se establezca una nueva

autoridad de caracter institucional. Como ya se ha sefialado, esto supone el
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establecimiento de una actividad productora de normas que incluye el
cumplimiento de requisitos personales, materiales y procedimentales. Entre
estas reglas se encontrara aquella disposicion que establece el érgano

competente para reformar la constitucion.

Esta segunda explicacion supone distinguir entre las normas soberanas —en

términos de Von Wright- y las normas supremas -en términos de Ross-.

Cuando nos referimos a las normas soberanas, nos referimos a todas
aquellas disposiciones creadas por la autoridad preinstitucional suprema
secundaria —la autoridad suprema segun Von Wright-, es decir, serian las
normas originarias de un orden juridico, por lo tanto, las normas supremas de
un orden juridico serian aquellas que regulasen la competencia del érgano

de reforma constitucional.

En virtud de lo anterior, no hay ninguna necesidad de que ambos conjuntos
de reglas tengan la misma referencia. Es més, segun el momento temporal
gue se tome en consideracion es perfectamente posible que un sistema

juridico carezca de normas soberanas.

Con esta caracterizacion de la autoridad creadora de un orden juridico se
logra evitar una de las objeciones caracteristicas dirigidas a la idea de un
soberano que se autolimita. El soberano no podia autolimitarse por cuanto su
capacidad de produccion normativa se reducia a la creacion de mandatos
gue, por definicion, son irreflexivos. Sin embargo, esta nocion de autoridad
preinstitucional elude la irreflexividad en la medida de que crea reglas
constitutivas cuyo destinatario no es él mismo -como agente-, sino una

institucion.
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Una vez examinado el concepto de autoridad juridica suprema puede
sefialarse que no genera mayores problemas la predicacion de la paradoja
de la soberania parlamentaria, lo cual conduce a distinguir dos nociones de

autoridad juridica suprema:

a) Continua: no puede modificar su regla de competencia,

b) Autocomprensiva: puede modificar su regla de competencia.

Las distinciones conceptuales realizadas en torno a las nociones de
autoridad preinstitucional suprema y autoridad juridica suprema son
convenientes porque permiten clasificar de una manera mas clara los
diferentes conceptos de autoridad suprema que se han usado a lo largo de la
historia, pero también sirven para mostrar los diferentes modelos de

autoridad que, en principio, podria adoptar un Derecho.

El primer modelo de autoridad suprema designa a la autoridad
preinstitucional suprema primaria. Este modelo designa a un individuo o

grupo de individuos que:

1) Establece relaciones de dominio de una manera generalizada;

2) Su capacidad normativa no es regulada por normas juridicas;

3) Tiene un poder para regular conductas, pero del que se excluye la
posibilidad de crear una norma constitutiva de una autoridad de

cardcter institucional.

La teoria del soberano de John Austin puede ser interpretada como un caso

de este modelo de autoridad suprema.

Este modelo de autoridad suprema ha sido objeto de diversas criticas, entre

las que destacan las efectuadas por Max Radin y H.L.A. Hart, criticas que
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seflalan la incapacidad de este modelo de autoridad suprema para dar

cuenta de:

a) El cambio de autoridades juridicas;
b) La persistencia de las normas a través del tiempo;

c) La distincién entre sus normas oficiales y las privadas.

La conclusidon a la que se ha llegado es que este concepto de autoridad

suprema es técnicamente imposible.

El segundo modelo de autoridad suprema se distingue del modelo anterior en
el punto tercero, en virtud de que su rasgo distintivo es que posee la
capacidad para dictar una norma constitutiva que tiene como resultado la

creacion de una autoridad juridica suprema.

Este modelo —con algunas precisiones- puede servir para explicar la nocion
de soberano propuesta por Carl Schmitt y, de una manera mas general, de la
teoria del poder constituyente originario.

El tercer modelo de autoridad suprema se refiere a una autoridad institucional
y efectiva que no puede (juridicamente) desprenderse de las competencias
atribuidas por las normas que establecen su existencia como institucion
juridica. Este modelo de autoridad suprema esta relacionado con la nocién
de autoridad suprema de Alf Ross. Esta nocién se vincula, a su vez, con su
teoria sobre la irreformabilidad de las disposiciones de reforma constitucional
gue conduce a sostener la necesidad de una autoridad suprema continua,
circunstancia que significa que cuando se produce una modificacion de las
reglas que establecen la autoridad suprema, se produce la actuacion de una
autoridad preinstitucional, y no de una autoridad juridica, lo cual implica que

no es posible el cambio legal de autoridades juridicas supremas.
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Este modelo de autoridad suprema implica la reduccion de la nocion de
transferencia de poder a la de delegacion de poder, circunstancia que
significaria renunciar a ciertos presupuestos importantes vigentes en el
Derecho, tales como el de la idea de transferencia o irrenunciabilidad de

derechos, lo cual parece un extremo insostenible.

El cuarto modelo nos lleva a la idea de la autoridad juridica suprema
autocomprensiva, la cual designa un oOrgano legislativo regulado por la
constitucion y al que se atribuye el poder supremo de reformar las
disposiciones constitucionales, y, especialmente, la norma que regula su
propia competencia. Cuando realiza esta ultima accidon, la autorreforma
produce un cambio legal de reglas que le constituyen en una nueva autoridad

juridica.

La correccion conceptual de este modelo prueba que no hay ninguna
necesidad logica en la idea de una autoridad juridica suprema continua,
circunstancia que implica la refutacion de las tesis de Alf Ross en la que se

apoya la existencia de una autoridad juridica suprema continua.

Este dltimo modelo que refiere a una autoridad juridica suprema
autocomprensiva supone aceptar que este tipo de autoridad es, en primer
lugar, suprema, pero en un sentido débil, es decir, sélo respecto del &mbito
de competencias que le atribuye la regla que la cred; en segundo lugar, es
una autoridad limitada juridicamente por las reglas que le constituyen en
autoridad juridica y que fijan el contenido de sus competencias y los
procedimientos que debe seguir para promulgar normas validas; en tercer
lugar, esta nocion de autoridad no excluye que en un mismo orden juridico
pueda haber distintas autoridades juridicas con competencias distintas y

excluyentes. Y, finalmente en cuarto lugar, por definicion de autoridad
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autocomprensiva, la autoridad juridica suprema de este tipo puede modificar
su regla de competencia y constituir varias autoridades con competencias

distintas.

En este apartado también se han expuesto los principales argumentos sobre
los que gira el debate acerca del caracter continuo o autocomprensivo del
Parlamento inglés. La idea central ha sido que la soberania del Parlamento
inglés descansa en un hecho social: la aceptacion que realizan los jueces de

las disposiciones del Parlamento.

Si esta idea es correcta, la observacion de como conciben los jueces y
tribunales las disposiciones del Parlamento llevaria a concluir que la
autoridad juridica suprema britanica actual es limitada y autocomprensiva, v,

no continua como ha venido sosteniendo la teoria constitucionalista britanica.

Finalmente debe sefialarse que este trabajo ha tenido como objetivo mostrar
las multiples facetas del fenébmeno de la autoridad suprema en un Estado y
con ello, la posibilidad real y diversidad de sus limites juridicos. En ese tenor,
también ha pretendido establecer redes conceptuales que relacionen uno de
los problemas sempiternos de la teoria del Derecho con las cuestiones mas
apremiantes vinculadas a la justificacidon del ejercicio del poder y que
representa, no solo la preocupacién de los clasicos del pensamiento juridico-
politico, sino también de quienes hoy en dia estan interesados en dichos

temas.
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