EL CONCEPTO DE LA SOBERANIA

El presente trabajo, no pretende ser un nuevo aporte al es-
‘tudio del derecho politico, disciplina intelectual que, por su pro-
fundidad filoséfica e innegable importancia practica, requiere como
ninguna otra, especiales condiciones de pensamiento y experiencia.
El es solamente, el resultado de un legitimo afan de aclarar ideas y
precisar conceptos en una materia, de suyo, algo confusa.

'BOSQUE]JO HISTORICO

La historia de las doctrinas politicas ha ido desarrollandose,
en el transcurso de los siglos, paralelamente a la historia de las for-
mas de gobierno. Unas veces, precediendo aquellas a éstas, como
precede el pensamiento a la accidon, siguiéndolas otras, en un in-
tento de explicar la esencia y la existencia de las sociedades poli-
ticas, pero animadas casi todas de un sincero deseo de construir,
mediante la rectificacion de los errores del pasado y las experien-
cias del presente, la organizacion del Estado futuro.

El hecho de la existencia del poder social ha sido justifica~
do de muy diversas maneras. Desde el jefe de tribu que ponia en
la fuerza de su brazo y el valor en la guerra como fundamento de
su poder, hasta nuestros dias, el criterio respecto a la soberania ha
sufrido muchas transformaciones.

Los antiguos creyeron que la ley era la fuente de la autori-
dad 'y del poder, explicacién simplista que encerraba un circulo vi-
cioso, pue~ para ellos, la ley era una creacién de la omnipotente vo-
Iuntad der uonarca.
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Entre*los romanos (1), el concepto de sociedad politica com-
prendia la reunién de sus individuos, constituyendo un ente con per-
sonalidad distinta y superior a la de sus componentes; la autoridad
era la concresién de esta personalidad. Sus cénsules, y mas tarde
sus emperadores, poseian, en su calidad de tales, el IMPERIUM o
poderio, por el que sus actos, sin dejar de ser propios y exclusivos
de su limitada personalidad, tienen validez indiscutible, y obligan
sin remisién a todos los sibditos sometidos a su jurisdiccién.

Durante la edad media, surje un nuevo sistema de orga-
nizacién social, de sélidas gerarquias, al mismo tiempo que una nue-
va concepcién de soberania, mezcla de poder piblico y propiedad
territorial, por la que todo sefior feudal ejerce el poder con entera
independencia en su minusculo estado. Y no podriamos seguir sin
referirnos especialmente al autor de la philosofia perennis, Santo
Tomas de Aquino, quien al exponer su teoria, y basandose en las
Sagradas Escrituras y los padres de la Iglesia, expresa que el po-
der civil de toda sociedad, es recibido directa o indirectamente de
Dios.

El comienzo de la edad moderna, iniciada por la Reforma y
las largas luchas de religiéon que le siguieron, culmina con la apa-
ricion de poderosas monarquias nacionales. Era natural que des-
pués del caos que las violentas conmociones habian suscitado, los
hombres, cansados de luchar, se adhiriesen a la autoridad real co-
mo encarnacién del orden y garantia de paz. Asi vemos que en el
orden del pensamiento, hombres de la talla de Bossuet, se sintiesen
inclinados a defender el principic de la soberania absoluta de los
reyes. Bien es verdad que, como lo ensefiara el ilustre teélogo, si-
guiendo en esto a la escuela tomista, el poder del rey es recibido
de Dios para procurar el bienestar del pais. Pero no lo entendieron
asi en la practica. Si el poder real viene de Dios, el derecho del
rey es divino, su voluntad se confunde coti la de Dios, y so pre-
texto del derecho divino, el monarca gobernaba la nacién, libre ya
de toda traba, a su entero capricho. <

Una logica reaccién contra este estado de cosas era de es-
perar. El! movimiento intelectual del siglo XVIII cre’zuna atmés-
fera adversa al poder real; los enciclopedistas frances 'y especial-

(1).—~Monsenn, Derechioe Romano.
£
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mente la obra de Rousseau ‘“‘El Contrato Social”, lanzan un grito
de protesta contra la arbitrariedad, negando el origen divino del
poder para substituirlo por la voluntad general de los pueblos.

Dice Bainville (2), que en politica, el mas grande error que
pueda cometerse es el de creer que se ha construido para siempre.
El movimiento liberal, que enarbolé la bandera de la soberania po-
pular creyé haber constituido una nueva e imperecedera organiza-
ci6én social. Pronto, la realidad de las cosas, debia abrir los ojos de
los crédulos liberales. Habian derrocado el poder absoluto del rey
al grito de libertad, y se veian sometidos al poder de las masas,
tan tiranico como anénimo; se habia consagrado la igualdad de los
hombres, y por todas partes surgian, inevitables, las-diferencias; y
por ultimo, se habia proclamado la fraternidad, y, extrafia parado-
ja, las guerras civiles se han hecho cada vez méas frecuentes.

Por eso, en nuestros dias, puede observarse un creciente mo-
vimiento hacia el reajuste de las viejas y carcomidas doctrinas. Tan-
to el comunismo con su dictadura del proletariado, como los nue-
vos regimenes dictatoriales aparecidos en el escenario europeo, de-
muestran una franca tendencia a reforzar el poder del Estado, con
el objeto de hacerlo capaz de resolver con éxito la angustiosa cri-
sis de valores por la que atraviesa el mundo.

QUE ES SOBERANIA?

La soberania, principio juridico fundamental en derecho po-
litico, ha merecido tan diversas interpretaciones, que la han conver-~
tido en una palabra vaga e imprecisa. El término soberania, pro-
cede del latin de la edad media, SUPERIORITAS, SUPERANUS,
que significa superioridad en ultimo término, vale decir, autoridad
que decide con entera independencia, SUPREMA POTESTAS de
los romanos.

Segtin esta acepcién, la calidad de soberano corresponde a
aquel que actiia niovido por su propia voluntad, y en consecuen-
cia, tan soberano es el monarca que rige los destinos de una nacién,
como el gobernador de una provincia, el padre de familia o el in-

(2).—Jacques Bainville, Histoire de France.
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dividuo mismo, porque cada uno de ellos, en lo que respecta a su
propia y particular esfera de accién, actiia con plena autonomia.

Una acepcién mas restringida, refiere el término soberania
solo a la autoridad social que se mueve dentro de las relaciones ju-~
ridicas de caracter publico, por oposicién a la que se ejerce dentro
del campo meramente privado. Esta tltima es la que empleamos en
el presente estudio.

No todos los tratadistas de derecho politico estan de acuer-
do acerca de la naturaleza de la soberania. Para Tocqueville, so-
berania es el poder de hacer la ley, definicién incompleta, pues no
tiene en cuenta sino uno de los atributos de la soberania. Gerber
pretende que es “la potencia de querer de un organismo moral con-
siderado como persona”, explicacién que por excederse en ampli-
tud, lejos de hacerla valedera, obscurece su verdadero sentido.

La dificultad de poder definir la soberania, y, por otra parte,
prejuicios de indole histérica, han hecho dudar de su existencia real,
no faltando tratadistas que afirman enfaticamente que la soberania
no es mas que una dudosa abstraccion metafisica, que no encuentra
su determinacién en la realidad. Duguit (3), recogiendo opiniones
de diferentes autores, trata de demostrar que el poder de domina-
cién no es un derecho subjetivo, sino una funcién social, y propone
la sustitucién de la soberania por el “servicio publico”. Hauriou
reconoce la existencia de la soberania o poder piiblico, pero niega
que haya sujeto de derecho ca .z de se: su titular, mientras que
Barthelemy, especulando con 1= tesis rousceauniana, afirma que los
funcionarios que mandan, no ejercen derechos de soberano, sino
funciones, cuyo conjunto, si se guiere, constituye el poder soberano.

Empero, pese a las d  isiones filoséficas surgidas alrede-
dor del problema de la sober.inia, ¢sta os un hecho incontrovertible.
No porque su existencia est. ascgurada, como pretende Arambu-
ro (4), por la misma potestad natural con que actia la capacidad
de derecho de la sociedad, sino porque la soberania constituye el
atributo necesario de toda autoridad en una sociedad organizada.

La dificultad de precisar la significacién de la idea de so-
berania estriba, a nuestro parecer. en el hecho de no haberse dz-
terminado su verdadera naturaleza. Una definicién capaz de ago-

(3).—Duguit, Droit Constitutionnel.
(4).~Mariano Aramburo. Filosofia dei Derecho.
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tar el contenido del concepto de soberania, debe explicar su nota
esencial. Por eso, en nuestra investigacién consideramos sélo la de-
finicién de Pesada cuando dice que la soberania en una sociedad po-
litica, es el “poder de mandar y obligar”, frente a la del ilustre
Bartolomé Herrera, quien prefiere considerarla como “el derecho
de mandar en una nacién’.

Ante todo, hay que tener en cuenta que siendo el concepto
de soberania una idea abstracta, es distinta de las formas que adop-
ta en la realidad, como también del sujeto titular de ella, denomi-
nado soberano.

La sociedad es un organismo constituido, cuyos elementos
concurren armonjosamente a la realizacién de un fin. Pero ella no
es un ente inactivo, estatico, es esencialmente un organismo activo
y dinamico. Toda sociedad requiere un “quehacer” para poder exis-
tir como tal, y sélo entonces puede llamarse con propiedad una na-
ciéon. La mision del Estado, personificacién juridica de la na-
cién (5), consiste en dirigir, promover y asegurar este ‘quehacer’
o activiued social; pero siendo el Estado el principal érgano de esta
activil 4, no puede menos de estar él también en movimiento.

= 1. accidén del  stado se realiza en la medida de su capaci-
"ad, para ACTUAR, debe PODER actuar; por consiguiente, 16-
gico es que requiera de un poder, por ser éste, el supuesto necesa-
rio de toda accién. La idea de poder implica la de capacidad y la
de acto, PUEDE, el que tiene capacidad de hacer, HACE, el que
realiza lo que tiene capacidad de hacer. Este poder del Estado,
es lo que constituye la SOBERANIA.

La soberania es esencialmente un poder, mas él seria absc-
luto vy tirdnico si no estuviese condicionado por el derecho. La so-
berania, por el mismo hecho de ser un poder, lejos de excluir la
idea del derecho, acude a ella, y en el derecho encuentra su razén
de ser y su limite. Por consiguiente, merced a esta distincién, pre-
ciso es reconocer que el titular de la soberania, detenta un PODER,
al que tiene DERZCHO.

Por otra parte, sabemos que el Estado soberano posee la
fuerza para hacer cv.aplir sus mandatos, sabemos también que el
derecho, regulador = Jas relaciones humanas, es exigible coactiva-

(5).—Esmein, Cours de droit 'constitutionnel francais et comparé.
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mente. El derecho, principio organico y organizador de la sociedad
no es suficiente para conservar por si sélo el orden social, requiere
otro elemento de organizacién, capaz de imponer la justicia. La
soberania resulta ser asi, un poder, condicionado por el derecho y
realizador de éste, en la sociedad.

Cuando el derecho no es respetado, se acude a la fuerza
material; esta fuerza que emplea el Estado no es sino un aspecto
externo, una manifestaciéon de su poder. El poder soberano es una
fuerza de caracter moral, que, como dice Hostos (6), se situa como
-qmediador entre el derecho y la fuerza, “si prevalece el derecho, el
poder es ordenador; si la fuerza, sera fundamentalmente disocia-
dor”.

Por consiguiente, el poder del Estado o soberania no es un
poder cualquiera, es un poder moral, limitado y justificado por el
derecho, a la vez supremo e independiente.

Pero esta idea de la soberania no estaria completa, si no nos
refiriéramos a su extensién. La soberania, como poder supremo
en una sociedad organizada, implica una relacién de indepgndencia
{rente a otras sociedades organizadas y una relacién. de s.iyordina-~
cién por parte de los miembros de la sociedad, smetos dg,debe.,
frente al poder del Estado. Esto es a lo qy73 Hanamos cigqadania.

Por otra parte, la soberania se extlende solo dentro de 1%<
limites del territorio ocupado por la sociedad. Bsta soberania. que
se ha dado en llamar soberania territorial, no tiene el caracter de
propiedad privada, DOMINIUM, sino en un sentido mas elevado,
como de caracter piblico, IMPERIUM. Ademas, como la sobera-
nia supone un derecho a ella, su ejercicio con rgspecto al territorio
tiene un doble aspecto (7), uno negativ:, .que excluye cualquier
otro poder o soberania dentro de sus limitgs fronterizos, v otro po-
sitivo, como poder ilimitado para emplear su territorio en el cum-
plimiento de sus fines. . T

'ORIGEN Y SUJETO DE LA SOBERANIA

Toda labor especulativa que se ocupe de Ia soberania, obje-
to de nuestro estudio, debe abordar de mame#a preferente la:cues-
L

(6).—E. Hostos, Derecho Constitucienal. st of
(7).—Icilio Vanni, Filosofia del Derecho.
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tibn de su origen y fundamento, intimamente ligada a otra, de no
menor importancia, la de saber cual es el sujeto de la soberania.

Muchas y muy diversas son las tesis que se han susten-
tado dentro del campo de la teoria, aunque pocas son las que han
tenido su aplicacién en la practica. Todas ellas pueden ser redu-
cidas a dos grandes grupos: el que afirma la soberania como origi-
naria en el hombre, y el que pone a Dios como fundamento de todo
poder.

Al primer grupo pertenece la tendencia, hoy felizmente aban-
donada, de considerar el poder como originario en el sujeto que even-
tualmente lo ejerce, por el sélo hecho de poseer la fuerza. Tal fué
la creencia de los pueblos orientales, y con algunas variaciones ha
reaparecido algunas veces en el pasado. EIl célebre Machiavello,
que puede ser incluido en este grupo, escribié un tratado en el que,
basandose en estas apreciaciones, describe los diversos medios que
pueden emplearse para capturar y conservar el poder, haciendo caso
omiso, naturalmente, de las mas elementales normas éticas. Esta
teoria cae por su propio peso, pareciéndonos ocioso insistir en ella.

Mavyor influencia ha tenido la teoria de la soberania del pue-
blo, inspirada en el pensamiento de Rousseau. Haciendo e] estudio
del hombre en abstracto, afirma Rousseau que es un ser natural-
mente bueno, libre, igual a sus semejantes y eminentemente extra
social. Movido por un principio de perfectibilidad, propio de su
naturaleza racional, siente el hombre un impulso irresistible de pro-
curar su mejoramiento, mas no pudiéndolo conseguir por si mismo,
se decide a recurrir a los demas, estableciéndose de esta manera la
sociedad, en virtud de un pacto libremente contraido. La sociedad,
asi constituida, tiene su origen en la voluntad de los que la integran.
La autoridad y el poder, que se hacen entonces necesarios, tienen
igualmente su razén de ser en la voluntad general.

Esta doctrina, esencialmente democratica, fué el eje de las
tendencias politicas del siglo pasado, siendo por ello elevada a la
categoria de indistutible dogma constitucional. Toda la fuerza de
su alcance puede encerrarse en la célebre frase: “gobierno del pue-
blo, por el pueblo, y para el pueblo”, frase bella y elocuente, mas
no por eso verdadera, que resume el fracasado intento de estable-
cer la justicia y la quimérica felicidad terrenal, sobre la base de una
pretendida bondad natural del hombre.
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El error fundamental en que ha incurrido Rousseau estd en
haber considerado al hombre, sélo como ser abstracto, olvidandose
de que los hombres son entes concretos, prédigos en las mas varia-
das diferencias y peculiaridades; de haber querido generalizar cues-~
tiones, de suyo tan particulares como son la bondad de la inten-
cién en la realizacién de los actos y en la capacidad intelectual y
moral.

La creencia de que la voluntad general es el origen de la
sociedad humana, principio que parecié tan evidente a los pensa-
dores del siglo de las luces, que no merecia siquiera ser probado o
discutido, es ya rechazado por falta de fundamentos. En efecto, la
voluntad no es sino un medio de querer y obrar aquello que la ra-
zén nos muestra como lo verdadero, lo bueno y lo justo, y si acep-
tamos a la voluntad como primer principio de nuestros actos, in-
currimos en una grave confusién de medios con fines, entronizando,
por ende, la mas caprichosa y despética arbitrariedad en nuestra
conducta, absurdo ante el cual se rebela cualquier inteligencia. Por
qué, entonces, si la voluntad individual no es capaz de crear por si
la justicia y el derecho, podria hacerlo la voluntad general, suma
de las voluntades individuales?

La voluntad humana no pudo, ni puede, explicar la existen-
cia del orden social y juridico. “La voluntad, dice Ahrens (8),
que no es mas que un poder subjetivo de ejecucién, se toma enton-
ces como la razén objetiva del derecho y las leyes”. El factor vo-
litivo no puede, dada la libertad de albedrio y las pasiones, estable-
cer el vinculo social; la voluntad es lo mas personal en el hombre,
manifiesta la causalidad del yo, mientras que el vinculo sobre el
que descansa el orden social estd basado en los postulados de la
justicia y del derecho, que se hallan mas alla del simple querer .

Las consecuencias de esta doctrina al ser puesta en practi-
ca han sido funestas. La soberania del pueblo ha sometido a los
gobiernos a la volubilidad de las ‘masas electorales, y a las fluctua-
ciones de las pasiones, intereses y egoismos, cuando no se ha con-
vertido en la sancién de las mas inexplicables aberraciones juridi-
cas. La visién de estos resultados ha hecho decir a Maritain (9)

(8).—~Ahrens, Cours de droit naturel.
(9).—Maritain, Tres reformadores.
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que la doctrina del liberalismo es “la facultad concedida a la ge-
neralidad de pronunciarse sobre cosas que no entiende, y la pre-~
suncién de que la suma de incapacidades, por el sélo hecho de cons-
tituir mayoria, puede dar leyes justas”, palabras que encierran un
amargo reproche al sistema que ha dado lugar a toda suerte de ca-
tastrofes sociales, politicas y econdmicas.

Rechazada la teoria de la soberania del pueblo como funda-
mento del poder, preciso es reconocer, que éste no puede ser halla-
do en el hombre. Su capacidad limitada e impotente, su naturale-
za condicionada por leyes superiores a él, reclaman la urgencia de
una causa suprema, no por invisible menos real y evidente.

El origen de la soberania, como ¢l de todas las cosas, esta
en Dios. La autoridad o poder soberano procede de Dios, no di-
rectamente, sino a modo de cualidad inherente a la misma natura-
leza de la sociedad (10). Este es el concepto cristiano de la sobe-
rania, concepto integral porque coloca a Dios, fin dltimo de todas
las cosas, como razon de ser del 6rgano encargado de procurar el
bien comfin, medio valioso para consequir, a los individuos, aque-
llo que requieren para encaminarlos hacia EL

Esta es la idea de San Pablo (11) cuando al referirse al
poder civil dice: “Toda persona esté sujeta a las potestades superio-
res. Porque no hay POTESTAD que no provenga de DIOS".
El Papa Leén XIII, en su Enciclica Inmortale Dei, afirma que la
sociedad requiere de una autoridad que la dirija, “autoridad que,
.como la sociedad misma, surje y emana de la naturaleza, y por tan-
to, del mismo Dios, que es su autor”.

Pero si Dios no interviene directamente, como se constituye
el sujeto de la soberania? Esta es la pregunta que nos hacemos
Y que vamos a tratar de responder.

Al respecto, se han formulado varias teorias de derecho di-
vino, entre las cuales, la sustentada por Maistre y el vizconde Bo-
nald, llamada providencial (12), ha merecido la preferente aten-
cién de todos los criticos y autores de derecho politico. Segin esta
teoria, la intervencién de la providencia divina en la vida de los

(10).—Izaga. Doicd . Tolitivn,
(11}.—Epistola ae San Pubic 4 jos Romanos (XII-1-2), -
(12).~Luis Izaga. ob. au.
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pueblos, verdad evidente, explica también la constitucién del su-
jeto de la soberania, en el sentido de que Dios, mediante las leyes
naturales va dirigiendo el devenir histérico, uno de cuyos factores
mas importantes, el soberano, se constituye como resultado de la
propia causalidad histérica.

Sin embargo, y sin dejar de reconocer el acierto de esta teo-
ria, no satisface en toda su amplitud; es menester profundizar algo
mas, buscar una explicacién mas clara y precisa en lo que concierne
a la concrecién de la soberania en el sujeto titular de ella. Para
esto, recordemos que la sociedad civil estd constituida, en razén de
su propia naturaleza, por dos elementos, uno organizador, el GO-
BERNANTE, que por su mismo caracter, implica la soberania, y
otro organizado, el GOBERNADOQO. Como quiera que ¢l elemento
primario es el gobernado, ya que lo fundamental es que exista la
reunién de individuos con un fin comin, mientras que la autoridad
no es mas que el resultado o supuesto necesario de esta reunién,
cuya misién consiste en asegurar el vinculo de unién de los indi-
viduos, se comprendera que el sujeto de la soberania, se constitu-
ye mediante el paso 0 ACCESO de un miembro de la sociedad a
la calidad o CATEGORIA de gobernante.

Por este paso o acceso se adquiere la soberania, ya que co-
mo hemos dicho, la calidad o categoria de gobernante implica la
idea del poder social o soberania. Por consiguiente, es el ACCESO
lo que concretando la soberania en un sujeto, lo constituye y con-
sagra como soberano.

Pero para que este ACCESO sea legitimo, es preciso que
medien ciertas condiciones subjetivas en el titular de la soberania,
requiere singulares dotes de integridad moral, capacidad intelec-
tual, sana intencién y férrea voluntad, y como condicién objetiva,
el asentimiento del pais.

La moderna teoria de derecho divino, llamada de los hechos
asociantes (13), entre cuyos partidarios estan J. P. Teodoro Me-
ver, Sanchez Toca y Gil Robles, saca conclusiones semejantes en
el estudio del sujeto de la soberania. Meyer opina que las causas
que originariamente concretan la autoridad suprema en un sujeto
determinado, por regla general, son analogas a las que dan el ser

(13).—Luis Izaga, ob. cit.
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histérico al mismo cuerpo social, cuyas circunstancias son varias:
unas veces la conversion de la autoridad patriarcal en politica, otras,
la transformacién de un gobierno de hecho en derecho, etc. Mien-
tras que Gil Robles al definir la soberania, lo hace diciendo que es
“un derecho adventicio de los CAPACES de ejercerla”, teoria que
ya habia sustentado nuestro ilustre parlamentario Bartolomé He-
rrera. Para Gil Robles, los capaces tienen, por razén de su misma
capacidad, titulo a que se concrete en ellos la soberania, y no por
traslacién de quienes no teniendo autoridad, mal pueden trasmitir-
la. Por otra parte, es la naturaleza misma la que, por la sucesién y
cruzamiento de multiples causas morales o fisicas, de necesaria o
libre accién, va providencialmene destacando la superioridad pii-
blica o capacidad de un sujeto, el cual, para ser soberano, sélo le
falta la absoluta independencia.

Esta independencia, la adquiere el soberano, mediante el
ACCESO. Pero este acceso, lejos de ser una manera de sancio-
nar la captura del poder de hombres audaces, frecuentemente egois-
tas o abrumados por dudosos compromisos, debe significar un pro-
ceso lento de seleccién entre los diversos organismos sociales que,
como las corporaciones, estan mejor vinculados a los legitimos in-
tereses del pais. Sélo asi podremos apartar de nosotros el fantasma
del poder arbitrario, ya sea de una persona, de una clase o de toda
la nacién.

Lima, octubre de 1936.

Lw

Carlos SCUDELLARI] S.



