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PROLQGQ

Los derechos fundamentales son aquellos derechos indispen
sables para el desenvolvimiento de un Estado en su vida de re-
lacibén, que nacidos del consenso universal, puede cualquiera -
de ellos oponer sin mediar acuerdo expreso, a consecuencia de
una presuncién juris et jure, a cualquier otro miembro de la -
comunidad internacional.

Aunque es indiscutible la existencia de los derechos fun-
damentales, la doctrina diverge en cuanto a su explicacidén. -~
Hay tres teorfias cuyas respectivas soluciones son de justifica
¢ibn, negociacién o limitacibn de los derechos fundamentales -
de los Estados. Sea como fuere, las circunstancias que obran -
en la vida internacional desde mediados de este siglo en vir--
tud de nuevas invenciones cientificas o de necesidades econémi
cas apremiantes pueden provocar una revisién de tales teorias.

Justifica la existencia de tales derechos la escuela de -
derecho natural en cualquiera de sus variantes, teolégica o ra
cionalista. As{ como el hombre tiene en virtud de su propia na
turaleza, ciertos derechos innatos que requiere una existencia
libre e independiente, también los Estados lo tendrian bajo el
calificativo de derechos fundamentales. Reducidos a tres tipos
principales, ellos serfan los de soberania e independencia, --
conservacién y defensa e igualdad. Asi entendidos tales dere--
chos fundamentales de los Estados serfan, en realidad, conse--
cuencia de un solo derecho, el de independencia. Pero hay auto
res que invocan el de existencia o de la libertad. Cuestién de
terminologia. Dicho supuesto de los derechos fundamentales cons
tituye la teorfia cldsica de la materia. Autores como LISZIT, --
FAUCHILLE, DIENA Y ACCIOLY la aceptan, pero bajo un matiz reno
vado.

Otros autores desconocen la existencia de esos derechos y
exigen la revisién total de la teorfa justificativa.

As{ JELLINEK, ANZILOTTY y otros. Y los hay que sostienen
desde su partlcular punto de vista, que los Estados actfian en
el orden exterior mediante la man1festac16n de atribuciones o
facultades que no pueden ser equiparadas con derechos fundamen
tales, Entre éstos LAUTERPACHT destaca las cualidades de los -
Estados: VERDROSS, SCELLE Y ROUSSEAU les atribuyen competen- -
cias gubernamentales; y PODESTA COSTA se refiere a principios
fundamentales de la vida de relacién internacional.

Esta tesis ha sido elaborada bajo la direccién y asesora-
miento del Profesor Doctor CARLOS ARELLANO GARCIA, a quien - -
agradezco su valiosa intervencidn.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICO LEGISLATIVOS
I. EL MUNDO ANTIGUO Y MEDIEVAL

1.- EL MUNDO GRIEGO Y ROMANOY

Atenas fue, en todos los momentos de su historia, una obra
de arte: nzcié y vivid para la cultura. Roma creb las bases de
lo justo v de¢ lo injusto, pero penetrd en la ruta del imperia--
lismo y por este fin sacrificé su forma primera de vida.

Las des ciudades vivieron sobre el trabajo de los escla- -
vos, por 12 que su estructura politica fue obra de los hombres
libres prepietarios de aquellos hombres-cosas creadas con el --
propbsito de asegurar su poder.

Asegurada asi su existencia material, los dos pueblos ama-
ron intensanente la igualdad ciudadana, y sobre ellla, por lo
menos en un periodo de su historia, marcharon por la ruta de la
Democraciz v aseguraron la libertad de sus hombres.

Por cozra parte en los escritos de sus filésofos, historia-
dores, drazzaiturgos y poetas, encontramos un rasgo comgn: los --
atenienses v los romanos sintieron y concibieron a la Polis y a
la Civitas como comunidades humanas naturales, uno de cuyos ele
mentos seria la existencia de un orden asegurado por una estruc
tura politica, democrdtica, aristocridtica, monérquica, mixta en
la cual, claro estd, no intervenian los esclavos,

EL DERECHO GRIEGOZ
EL DERECHO PUBLICO DE LOS GRIEGOS

Lo que Grecia aporta al Derecho corresponde, sobre todo a
dos temas: su experimentacién con el régimen constitucional de
las diversas estado-ciudades (poleis) y su discusién filoséfi-
ca acerca d2 temas directa o indirectamente juriditos.

1 La idea del Estado. Editado por la Direccién General de Pu-
licaciones de la UNAM. México, D, F, pig. 17 y sigs.

2 Para el panorama del derecho griego, una buena combinacibn
es la de G. Glotz, La cité grécque, Paris, 1953, que acentfia -
el dereche ptblico, con J. W, Jones, The Law and Legal Theory
of the Greeks, Oxford, 1956, que acentGa el derecho privade --
(ademds de tratar con profundidad el concepto griego del dere-
cho, y las fuentes de este derecho).



Recordemos aqui que el derecho griego no era un derecho -
relativamente unificado como el romano; cada polis tenia su -
propio derecho, y sobre la posible existencia de un feudo ju-
ridico comGn, panhelénico, las opiniones de los especialistas
discrepan. Conocemos sobre todo el derecho de Atenas -en gran
parte por fuentes extrajuridicas-; el de Esparta -en gran par
te por las descripciones atenienses-; y el de Gortyns- a cau-
sa de una importante inscripcién respectiva.

Otro inconvenciente del derecho griego, desde.el punto -
de vista del historiador del derecho, es que es relativamente
vago, y no tan claramente fijado por legisladores como otros
derechos de la antigliedad. En opinidn de los griegos, las au-
toridades debifan dictar sus sentencias con fundamento en una
intuicién de 1la justicia, sin encontrarse demasiado obstaculi
zadas por normas legisladas. Ademds, no hubo una ciencia jurl
dica auténoma; las ideas sobre "lo justo" forman parte de la
filosoffa general, al lado de especulaciones sobre lo bello,
lo ético, etc.

Entre los dorios, que destrozaron la civilizacién griega
original, encontramos una organizacién por clanes ('genos', -
plural de '"genea'"), grupos de familias reunidas en torno a un
basileus (plural: basileis), descendiente directo de algtn --
pretendido ascendiente com(n, Cuando varios clanes se organi-
zan en una polis (plural: poleis), el jefe del clan mds impor
tante se convierte en basileus de la polis, o sea en rey. (o-
mo debe esta funcibén a su posicibén dentro de una familia, el
poder del rey es hereditario, Para mejorar su prestigio, el -
monarca suele afiadir a su 4rbol genealégico algin importante
dios, generalmente a Zeus.

De este modo, la Grecia de comienzos del Gltimo milenio
antes de Cristo, estd distribuida entre poleis gobernadas por
basileis, a cuyo lado encontramos generalmente, el consejo de
los demis jefes de los clanes, los basileis de los genea. Hay
relaciones {ntimas entre estas poleis, pero el ciudadano de -
una carece de todo derecho dentro de las otras (a no ser que
vaya como embajador): entra en un vacfo jurf{dico. De este he-
cho nacen los frecuentes ''contratos deé hospitalidad y de pro-
teccién entre las familias poderosas de diversas poleis, que
a menudo dan lugar a tratados de hospitalidad entre polis y -
polis, colocados bajo la proteccién y sancibén de los dioses.
TAmbién, especialmente en tiempos de guerra, se forman federa
ciones, en las cuales, por lo general, alguna polis importan-
te tiene la hegemonia. Las poleis colaboran entre si, para fi
nes religiosos y para la organizacién de grandes fiestas pe--
ribddicas de cardcter deportivo-religioso, sin embargo, resul-
t4 imposible la formacién de una perpetua confederacibn grie-
ga, con limitacién de la soberania de las poleis individuales.



A ello contribuy$ la opgsicifén existente entre Atenas y Espar-
ta y la constante politica intervencionista de Esparta, que --
presentaba el poder aristocrdtico y reaccionario (a pesar de -
su tendencia al "comunismo'), en el juego politico de otras po
leis; lo més aproximado que se 1llegé a la unificacién fue cuan
do Atcnas convirtié la Confederacién Delica en un imperio 4ti-
co temporal, pero la derrota de Atenas por Esparta dispersé de
nuevo esta joven estructura regional, formada de poleis antes
aisladas. A veces se ha comparado la paz de 386 a. C., que si-
guié a esta derrota, con la paz de Westfalia, en 1648, que dis
persé el poder central que el Reich alemén hablia ejercido so--
bre sus diversos componentes. .

De muchas poleis surgieron otras nuevas, por colonizacibn,
que debian mejorar los contactos comerciales de la ciudad ma--
dre y eliminar la presibén de la sobrepoblacién. Sin embargo, -
pese a lo cevidente de tales "filiaciones', la liga entre polis
madre y polis-hija no pasaba de ser meramente una de carfcter
religioso; no se aprovech§ tal relacibén para la formacibén de
ligas politicas permanentes.

En algunas de las partes del mundo griego, el rey, aun --
siendo la suprema autoriéad, con frecuencia estaba asistido --
por una asamblea popular”® y de un aristocritico consejo de la
Corona, con ciertos poderes de hecho, aunque de iure no podian
oponerse a la voluntad del monarca, excepto cuando se trataba
de decisiones sobre la guerra y la paz. Con estas caracteristi
cas subsiste la monmarquia, v. gr., en Macedonia donde surgi- -
rién, finalmente, reyes tan importantes para la historia de --
Grecia como Filipo y su hijo Alejandro Magno.

ESPARTA

En otras partes de Grecia, el Tey se encontraba colocado
bajo el control de la aristocracia, aunque conservaba cierta
independencia en lo religioso y militar. De este modo, en Es-
parta, ademis de debilitarse el poder de la Corona por el he-
cho de haber similtineamente dos reyes, surgidos de familias
reales, el gobierno estaba, en realidad, en manos de los cin-
co Moros y de una gerousia. Aquéllos eran lideres controlado-
res, elegidos por un afioc: ejercian una severa tutela sobre to
dos los funcionarios, inclusive sobre los reyes, y estaban,
ellos mismos, amparados por inmunidad durante el afio de sus -
funciones. La gerousia éo senado) de 28 ancianos (geroon es
anciano, of "senado'", término derivado de senex, anciano) de-
bia manejar a los reyes, ademi4s de tener a su cargo funciones
judiciales. Entre gerousia y eforato, los reyes quedaban redu

3, Muy probablemente, en tales asambleas los aristécratas te-
nian voz y voto, en tanto que los demds, "los del pueblo", tu
vieron que contentarse con un mero derecho de voto.



cidos a un segundo término; su importancia se centraba cn sus
funciones militares.

Una constitucién de Esparta, de aproximadamente 700 a. -
C., la gran Rhetra, atribufda a Licurgo, parece haber sido b4
sica para la organizacién de este estado. Los hombres vivian
fuera del hogar en comunidades: de los 7 a los 20 afos, los
hombres eran educados por el estado: de los 20 a los 30 vi- -
vian, primero en comunidades militares y, después, en syssi--
tia, comunidades basadas en las comidas colectivas., Para la -
clase dominante de los ciudadanos plenarios, el cuartel habia
sustituido al hogar. Platén se inspira claramente en el ejem-
plo de Esparta para su espeluznante utopia, La Repiblica. Ciu
dadanos de segundo rango eran los hilotas: tenian el derecho
hereditario de cultivar la tierra, repartida entre haciendas
(Kleroi), contra entrega al estado de la mitad de la cosecha.

S§6lo los ciudadanos de primer rango, educados para fun--
ciones militares, participaban en las asambleas populares, --
formando una minoria constantemente amenazada por el peligro
de rebeliones por parte de los hilotas (vigilados por una po-
licia secreta).

ATENAS

En varias otras poleis, la aristocracia ya ni siquiera -
se ocupaba en conservar la apariencia de una monarquia. En --
Atenas, el rey se vuelve, primero, electoral (750 a. C.); lue
go el elegido ejerce su cargo ya no en forma vitalicia, sino
s6lo durante diez afios (750-683); y, por Gltimo, se lo rebaja
al nivel de un magistrade anual, encargado del culto de Dioni
sio, trabajando al lado de otro magistrado (arconte) para la~
administracién de la ciudad y de un tercero mids (también ar--
conte) para cuestiones militares; mds tarde se afiaden mds ar-
contes, nombrados también por un solo afio.

Una larga crisis agraria y el correspondiente malestar
politico-social, provocaron, primero la severa intervencidn
de Dracén (624), quien trataba de remediar la situacién a tra
vés de medidas rigurosas,4 y luego el régimen de Solén (594)~
que otorgd a Atenas una nueva constitucién en conformidad con
los anhelos de la burguesia comercial, pero desastrosa para -
la clase de los grandes terratenientes; anula las dcudas de -
los campesinos y convierte a los siervos de la tierra ¢n per-
sonas libres, fijando, al mismo tiempo, un limite a la tenen-
cia de la tierra. La asamblea popular (ekklesia), integrada

4 Cuando alguien pregunté a Dracdn, por qué castigaba casi -
toda infraccién con la pena capital, éste contestd que afin --
las ligeras infracciones ya merecian tal pena, y para las més
serias no se le ocurria ninguna pena mis grave.



por cuatro clases, de acuerdo con la fortuna de cada uno, eli
ge a los arcontes entre los miembros de la clase m4s rica, -~
asf como al Consejo de los Cuatrocientos, o sea l1a boulé, in-
tegrada por miembros de las tres clases no proletarias. Los -
proletarios garticipan en estas elecciones, pero no pueden -~
ser elegidos”. La obra de Solén no resolvié los problemas; su
vanguardismo provocé perturbaciones que llevaron hacia la ti-
rania de Pisistrato y de sus sucesores (560-510), aunque la -
legislacién de Solbn quedaba formalmente en vigor. En 509, --
Clistenes registrd una vez mis la constitucidén. Para equili--
brar las tres regiones bédsicas del estado de Atemas, con inte
reses relativamente opuestos, es decir (1) la ciudad misma --
(2) la costa y (3) el agro interior, distribuyé a los ciudada
nos entre 10 philas, colocando en cada una a ciudadanos de eS
tas tres zonas. Cada phila debfia enviar cincuenta delegados -
designados por sorteo, al Consejo de los Quinientos, que a su
vez daba origen a una Comisién Ejecutiva, la pritanfa, que se
ocupaba de los asuntos cotidianos, con un presidente que cam-
biaba diariamente. El Consejo de los Quinientos tenfa que dar
autorizaciones provisionales para los proyectos de las nuevas
leyes, sometidos luego a la ekklesia. Sin embargo, pese al es
piritu griego de discusién y racionalizacién, no fue cosa fé-
cil modificar el derecho. Una proposicién para el cambio de -
leyes fundamentales podfa ser castigada severamente, y con --
frecuencia, el proponente debfa asegurarse primero, mediante

el voto popular, la impunidad respectiva. De ahf que las gran
des reformas se deben a menudo a un solo hombre (Dracén, So--
16n, Clistenes), que de antemano habfa recibido 1la autoriza--
cién para preparar la innovacién total del sistema juridico.

Al comienzo de esta evolucién, el supremo poder controla
dor, guardidn de las leyes y titular de la justicia penal, ha
bia sido el aristocritico Arebépago, 6rgano conservador exis--
tente desde la monarquia, integrado por la élite de los ex-ar
contes. La creciente democracia ateniense le arranca poco a -
poco sus atribuciones originales, adjudicdndolas, por lo gene
ral, al Consejo. Bajo la Constitucién de Clistenes, s6lo le -
competen atin los procesos sobre homicidios.

S La Atenas de Sol6n se consideraba ya muy democritica por -
el hecho de otorgar el derecho de voto a todos los ciudadanos
libres, aunque limitando el derecho de ser elegido a los ciu-
dadanos de cierta fortuna: a muchos de nosotros sin embargo,

nos parecerfa este sistema todavia bastante antidemocritico;

no olvidemos, empero, que no faltan argumentos a favor del --
sistema ateniense. (Porqué hemos de dar iguales derechos a --
personas, cuyo riesgo y sacrificio, en relacién con los asun-
tos pfliblicos, no es igual al de los demis? lLa democracia, con
el reparto de facultades pdblicas, correspondiente al reparto
de impuestos y riesgos, no es en manera alguna tan il6gica co
mo a primera vista podria parecer. -



Las funciones oficiales eran anuales y se procuraba que
en el transcurso de su vida la mayor parte de los ciudadanos
recibieran la oportunidad de participar en la vida pGblica,
ya sea como magistrados, jueces o consejcros. Todo magistra-
do era controlado y severamente en forma represiva, dc:pues
de entregar la administracién a su sucesor, pero también an-
ticipadamente, mediante un control llevado a cabo, dc ordina
rio, por una comisién de arcontes (los.seis thesmothetal) --
reSpecto del cumplimiento del candldato con ciertos requisi-
tos formales y morales.

Los tribunales también tomaban la forma de jurados popu
lares. Mediante el ostracismo se exilaba, por votacién popu-
lar a aquellos ciudadanos que por sus amb1c1ones O por sus -
ideas futuristas, constituian un peligro péblico. La aplica-
cién préctica de este sistema nos ilustra la opinibn de - --
Nietzsche, de que la democracia representa la aversidén de la
plebe respecto a las personalidades importantes: "democracia
es mediocracia...”

A partir de 487, se neutralizaba polfticamente la fun--
cibn de los arcontes (entretanto, reducidos a 3); siguen - -
siendo magistrados importantes, pero son designados, median-
te sorteo, sobre los miembros del Consejo de los Quinientos,
Bajo Pericles se democratiza aGn més este sistema, introdu-
ciéndose dietas para asistir a la boulé de los Quinientos y
a los jurados6.

No debe exagerarse el cardcter democrdtico de aquellas
ciudades griegas que tuvieron a Atenas como modelo. Nadie -
negaré el efecto educativo del sistema de la polis, con dis-
cusiones y amplla participacién del ciudadano en las milti--
ples funciones pGblicas anuales, a las que se los llamaba --
por eleccibén o por sorteo. Los griegos mismos se sentian muy
orgullosos de su polis y la comparaban, gustosos, con el sis
tema persa, ejemplo del despotismo, (aunque a menudo ilustra
do). Qulzé la poca observacién de Aristételes, de que el hom
bre es un ser '"polfitico" significa, en realidad, que el ver-
dadero "hombre'" (o sea el griego, no el persa) es un ser que
vive en comunidades organizadas al estilo de la polis. Sin -
embargo, los verdaderos ''ciudadanos'" sélo formaban una peque
fia minoria entre los habitantes de una polis, probablemente™

6 Esto suena muy democrdtico, pero tuvo el nocivo efecto de
que ciertos c1udadanos no muy aptos para ganarse la vida me
diante un trabajo comun y corriente, aspiraban a los puestos
de los seis mil sinodales que anualmente eran nombrados para
1llenar los tribunales populares (también competentes para en
juiciar la actividad administrativa). Detrds de estas medi-~
das, de aproximadamente 460 a. C., mur16 el austero Efialtes,
fandtico mirtir del anti-oligarquismo.



alrededor de un 10%. Las mujeres, los esclavos y los numero-
s0s extranjeros que a menudo estaban establecidos por varias
generaciones dentro de la polis, no participaban en la educa
tiva vida pablica. Por lo tanto cuantitativamente vista, la
democracia ateniense tuvo mucho de oligarquia. Tampoco corres
ponde al ideal democrltico el cardcter timocratico, no total-
mente ilégico, que tanto tiempo predominaba en Atenas y en --
otras poleis. De garantfas individuales contra el creciente
poder de la comunidad y del estado, no se encontrd nada en la
antigua Grecia, y el ostracismo, a menudo instrumento en manos
de los oradores que manipulaban las pasiones populares, causé
con frecuencia un desastre en la carrera de importantes idea-
listas y reformadores. Generalmente, duras medidas, aunque ob
jetivamente necesarias, eran 1mp0pulare5, vy el valiente poli~
tico, con visidn clara, que les propusiera, se veia siempre -
expuesto a los riesgos del ostracismo.

La democracia moderna corresponde, ademis, a una psicolo
gia completamente incompatible con la maquiavélica actitud im
perialista que mostraba Atenas generalmente frente a sus vec1
nos (la transformacidn de la Liga Délica en un pequefio impe--
rio ateniense, es ejemplo de esta actitud: los antiguos alia-
dos se convirtieron en tributarios, y la intervencibn en la -
politica interna de las demis poleis -no precisamente con el
fin de ayudarlos a establecer un régimen democritico:- era --
una préictica constante por parte de Atenas).

LOS TIRANOS: LA GRECIA POSTCLASICA

Junto a la monarquia (Macedonia), la aristocracia (Espar
ta) y los experlmentos con la democracia (Atenas), encontra--
mos en la antigua Grecia diversos periodos de "tiran{a", cuan
do ciertos usurpadores, generalmente conducidos al poder por
"los de abajo', se comportan durante alg@n tiempo, como déspo
tas absolutos, a veces de una admirable calidad. Como no tie-
nen el carlcter de sagrados (ha que carecen de la liga perso-
nal con los dioses, calacterlstlca de los verdaderos reyes) -
su po>1c16n ante la opinidén piéiblica es, a menudo, precaria. -
Después de una verdadera explosibn de energias intelectuales,
aplicadas a la estructuracién y experimentacién democriticas,
la Grecia postcldsica -absorbida por la turbulenta herencia
de Alejandro Magno- cae finalmente en un rutinario nivel polf
tico de aristocracias vy oligarquias locales.

LA FILOSOFIA POLITICA Y JURIDICA DE GRECIA

Otra aportacifén interesante de Grecia a nuestro tema es
-ya lo dijimos- la brillante discusién tedrica sobre la poli-



tica y el derecho. Ya a mediados del siglo V a. C., se cncuen
tra con Herddoto una conversacidén imaginaria, cn la que tres
nobles persas discuten acerca de las calidades v los defectos
de tres sistemas bédsicos: la tirania, la democracia v la oli-
garquia. Después de criticar los tres, los persass se ponen de
acuerdo a favor de un cuarto sistema, ¢l gobierno unipersonal
por parte del que resulte ser ¢l mejor hombre, o sea el siste
ma de la monarquia. En esta famosa discusién se halla va un
claro antecedente de la idea dcl “contrato social", que flore
cerd dos milenios mds tarde.

Poco después, Platdn (429-347) toca varios importantes
temas de la teorfa politica y del derecho en sus diversos Did
logos. Georgias tiene importancia a causa de la critica que
alli se hace de la democracia, considerada por Platén como de
masiado materialista. La Rep(iblica, visiblemente inspirada de
los ideales de Esparta, contiene, asimismo, importantes consi
deraciones acerca de la justicia, asi como dudosas ideas uté-
picas sobre la organizacién de un estado, formado por tres --
clases: la del pueblo (politicamente hablando “quantité negli
geable"), la de los guardianes (que viven bajo un régimen de
cuartel, en un ambiente de comunismo amonetario, cen comunidad
de mujeres) y la de los sabios gobernantes (seleccionadeos de
la clase de los guardianes mediante varias pruebas}. En esta
obra, Platén pasa revista a los diversos sistemas politicos,
prefiriendo, desde luego (de acuerdo con su propio origen} la
aristocracia, pero describiendo igualmente cémo ésta pucde de
generar en timocracia -cuande se infiltra la ambicidén en el -
rango de los gobernantes; en oligarquia, cuando el grupo redu
cido que estd en el poder comienza a explotar indebidamente @
los "underdogs': en democracia, cuando la cantidad se impone
a la calidad; y, por (ltimo, en tirania a causa de los abusos
de la democracia. En la Politica Platén aboga por un gobierno
de leyes, en vez de un gobierno de hombres y, finalmente, en
Las Leyes, Platén presenta su concepcidén acerca, ya no de un
remoto estado ideal de carfcter utépico, sino de lo que seria
un buen régimen juridico en un futuro inmediato. El resultado
de esto es una especie de teocracia totalitaria, <on acento -
sobre la educacién del ciudadano, que también muestra algunos
rasgos democrdticos (por ejemplo, algunos magistrados impor--
tantes deberédn ser elegidos por sufragio secreto).

En todas estas obras de Platén se manifiesta una marcada
preferencia por la aristocracia y una profunda desconfianza
de la democracia, cuycs peligrosos cfectos el noble excéntri-
co Platén, habia observado en el triste caso de su preceptor
Sécrates, y cuya ineficacia en materia internacional crefa -
ver ilustrada mediante la derrota de Atenas en lz guerra del
Peloponeso,
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Lo anterior s6lo da una impresién muy incompleta de la -
riqueza de sugestiones que ofrece la obra de Platén para la -
teor{a general del derecho y del estado. Se ha afirmado que -
toda la filosoffa occidental del derecho no es mis que una co
leccibén de notas al pie de las péginas de los Didlogos de Pla
tén. ..

No menos aristocrdtico es Aristételes, discipulo de Pla-
tén (384-322 a. C.). Este fil6sofo es, sin embargo, menos es-
peculativo que su preceptor. Antes de exponer su teoria sobre
gobierno y estado en la Polfitica, hace un estudio de las cons
tituciones (correspondientes a monarquias, aristocracias y de
mocracias) que pueden dar lugar a tres formas de degeneracibn
(tirania, oligarquia y demagogia). No presenta receta alguna
para un tipo ideal, pero recomienda una crecida clase media,
ya que ésta, generalmente, serd un factor de equilibrio y de
moderacibn.

En su obra aparece también, por primera vez, la teoria -
de los tres poderes, es decir, el deliberativo, el judicial y
el ejecutivo. Aristbteles analiza cédmo funcionan estos pode--
res bajo los diversos modelos de gobierno que hemos sefialado,
pero no exige aln su separacién absoluta, como lo hard Montes
quieu dos milenios m4s tarde.

Parece que este excelente conocedor de la realidad juri-
dica y politica del mundo griego, no estaba siempre muy satis
fecho con lo que observaba a su derredor. “Los atenienses han
inventado dos cosas: el cultivo del trigo y leyes excelentes;
la @nica diferencia entre estos productos es que ellos comen
el trigo, pero no usan las leyes...", es uno de sus conocidos
comentarios.

Con la decadencia de la polis y la absorciébn de Grecia -
en un gran Estado territorial, a partir de Alejandro Magno, -
la filosofia griega, adaptdndose a la nueva situacibn, des- -
arrolla entre los cinicos y los estéicos un cosmopolitismo --
universal, la idea de una hermandad entre todo lo humano. Es-
to fue un factor para la humanizacién del derechu durante los
siglos siguientes (por ejemplo, la legislacibn en favor de --
los esclavos) y preparaba el ambiente para la unibn de todo
el Mediterrdneo en una comunidad imperial romana en la que --
desapareceria, paulatinamente, el predominio de Roma.

Al lado de las teorias griegas sobre cuestiones polfti-
cas y de derecho pdblico debemos mencionar, para la filosofia
del derecho en general, la intuicién de un derecho natural no
escrito, superior al derecho positivo (cf. Antigona de S6fo--
cles) y las famosas distinciones que hace Aristételes (Moral
a Nicdémaco) entre derecho y equidad, y entre justicia conmuta
tiva y justicia distributiva. -



11

LOS DERECHOS ROMANO Y ROMANG-BIZANTINO

El derecho de la antigua Roma, después de cierta influen
cia helenistica, 1legd a ser el origen del sistema, neo-roma-
nista, uno de los tres grandes sistemas juridicos que tenemos
en el mundo occidental? segln Guillermo Floris Margadant. Es-
to se debe al Corpus Iuris Civilis, la gran compilacién juri-
dica elaborada por Justiniano, en Constantinopla, en el siglo
VI 4. C. En virtud de sus instituciones sustantivas, su siste
ma procesal y su creacifn por legisladores mds que por jueces,
el derecho neo-romanista es bastante diferente del derecho an
glosajbn, aunque se observan, sobre todo en los (ltimos tiem-
pos, varias regiones hibridas entre ambos sistemas y una re--
ciente compenetracibn reciproca.

En primer lugar expondremos en grandes -lineas, como se -
desarrollé el derecho ptiblico de la ciudad de Roma; luego nos
dedicaremos al Imperio mediterréneo creado por Roma.

LA CONSTITUCION MONARQUICA

En la Monarqufa: entre 753 a. C. (para tomar por un mo--
mento esta legendaria fecha como la del comienzo de la Monar-
quia) y 510 a. C., (afio de 1a caida de esta Monarquia), el --
rey, aconsejado por el Senado y por el sacerdocio, relne en
s{ los poderes ejecutivo y judicial. Su funcién no es exacta-
mente hereditaria, ni tampoco electiva; cada rey designa a su
sucesor dentro de su propia familia o entre los miembros de
la aristocracia romana, tomando en cuenta la opinién de los -
senadores (careceria de objeto designar a una persona que de
todos modos serd rechazada por la élite senatorial).

También debian participar los sacerdotes en la designa-
cién del nuevo rey; mediante una ceremonia especial, la inau
guratio, los sacerdotes se aseguraban de que también los dio
ses estaban de acuerdo. -

El rey tenia plena discrecién, en materia de guerra y -
de paz, también era el juez supremo e imponia, sin apelacién,
la pena capital. Sin embargo, no podfa ir en contra de la vo
luntad de los dioses, manifestada a través de toda clase de
presagios; tampoco podia ocuparse de los asuntos internos de

7 El segundo sistema es el anglosajén; como tercer sistema -
en la parte occidental, debemos mencionar el sistema juridico
del mundo socialista. Guillermo Floris Margadant. Introduccién
a la Historia Universal del Derecho, publicaciones de la Facul
tad de Derecho de la Universidad Veracruzana, Jalapa, Veracruz
1974, pdg. 92,
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de cada gen58 o de cada domusg. Si querfa tomar una medida
extraordinaria, que iba en contra de las costumbres estable
cidas, o si tenfa proyectado concertar alg(in tratado con --
los vecinos, solia convocar la asamblea del pueblo (comicios).
Al11 el individuo votaba como parte de un grupo de gentes (cu
ria); la mayoria de las curias decidia si la peticién del rey
era de atenderse (uti rogas; 'que sea asi como tG pides"), o -
bicn, si debia obedecerse a la tradicién establecida (antigua:
"debemos apegarnos a la antigua costumbre'). Ln esta tradicibn
de convocar al pueblo podemos ver un punto de partida de la co
laboracién popular en la creacién de nuevas leyes. Sin embar--
go, esta funcién legislativa de los comicios no se presenta --
aGn bajo la Monarquia; durante ella, los comicios sélo deci- -
dian en casos particulares, y no sobre propuestas de normas de
observancia general y permanentes.

Desde la reforma atribufda por la leyenda al rey Servis
Tulio, pero seguramente de época posterior, ya republicana. se
constituian al lado de los comicios por curias otras agrupacio
nes, en las que se reunia el pueblo para fines de discusibn o
votacibn, o sea los comicios por centurias, que se formaban se
gin la fortuna de cada uno. El anterior criterio-sangre qued6
sustituido por el nuevo criterio-dinero. Esta forma de reunir-
se y de votar dentro de los comicios también correspondia a la
distribucién de los comicios también correspondia a la distri-
bucién de los ciudadanos entre las subdivisiones del ejército
(en muchas sociedades primitivas encontramos que su organiza--
cién militar y la politica coinciden).

En cuanto al Senado, este cuerpo aristocritico, que acon-
sejaba al rey y cuyos miembros, por rotacibn, durante cinco --
dias cada uno, debian sustituir al rey durante algin interreg-
num, se componia originalmente de los jefes de las diversas --
gentes. Durante la segunda fase de la monarquia se amnlfa ~1 -
nmero a trescientos, probablemente seleccionados por el rey.

8 La gens corresponde, a grosso modo, al genos de la antigua
Grecia: es un grupo de familias de pretendida ascendencia co-
mdn, con una organizacién propia, ritos religiosos especiales,
un jefe propio (pater gentis) Yy quizds un patrimonio. Es pro-
blable que la propiedad inmueble haya sido gentilicia, colec-
tiva, antes de dispersarse entre los diversos domus, como una
propiedad doméstica individual. La antigua Roma se presenta -
casi como una confederacién de gentes: hubo casos en los que
determinadas gentes organizaron, con aprobacién senatorial, -
su propia guerra contra ciertos vecinos de Roma, y hubo dife-
rencias entre las costumbres jurfidicas de cada una de las gen-
tes,

9 Unidad de familia, casi una pequefia monarquia doméstica so-
metida a la discrecionalidad de su paterfamilias.



Asi, rompiendo con la costumbre de que debia haber un senado
por cada gens, ya durante la monarquia se¢ preparaba el cami-
no para la funcién republicana del censor, quien escogia a -
los senadores (en principio para toda la vida) entre los mds
meritorios exfuncionarios de Roma (pudiendo también eliminar
del Senado a los elementos indignos). Dec jure el rey no esta
ba obligado a seguir los consejos del Senado.

LA CONSTITUCION REPUBLICANA

A la caida de 1la monarquia, en 610 a. C., el rey fue --
sustitufdo por un dictador anual, designado por el Senado. -
La anualidad de esta funcién y el hecho de que el dictador -
no podia designar de antemano a su sucesor, significaba el -
traslado de poder del ejecutivo al Senado. Sin embargo, el -
poder unipersonal del dictador implicaba aln ciertos peli- -
gros, y alrededor de 450 a. C., se le sustituye por dos fun-
cionarios anuales, quienes tuvieron primerc el titulo de - -
praetor y, un siglo mids tarde, el de cénsul (el titulo de --
praetor se atribuyl, desde entonces a los funcionarios encar
gados de la justicia, importantes auxiliares de los cénsu- ~
les). Cada uno de estos cénsules podia paralizar la activi--
dad del otro mediante la intercesién.

La institucién del consuladc, con su cardcter anuval y -
potencial divisién interna, era mds débil de lo que habia si
do el rey, y significaba un aumento del poder del Senado. Es
te crecfa al sumirsele algunos representantes de la plebe. —
Se componia de los mejores ancianos ciudadanos romanos, que
habian sobresalido en su carrera piiblica, y que. fueron selec
cionados por los censores, funcionarios nombrados cada cinco
afios por los comicios por centuris.

Ademés de estos magistrados, los censores, deben selec-
cionarse los tribunos de la plebe (desde 449 a. C., en nime-
ro de diez). Carecian de imperium, pero tenian un ilimitado
derecho de veto respecto de cualquier actc de un magistrado
al respecto de las elecciones, las leges rogatae y los sena-
tusconsulata. Eran nombrados por los consilia plebis y fue--
ron sacrosantos (inviolables) gracias a una decisibén de la -
plebe, que la Roma patricia, prudentemente, nunca llegé a --
desafiar. Solo el dictador estaba exento del control por par
te de los tribunos. Estos tenian, ademis, el derecho de con~
vocar a las asambleas de los plebeyos, el de hacer proposi--
ciones en tales asambleas y también probablemente la facul--
tad de imponer la pena capital a plebeyos. En cuanto a las -
asambleas populares, paralelamente a los comicios por ‘centu-
rias siguen funcionando los comicios por curias (que nombran
a los cénsules y deciden sobre ciertos asuntos de familia, -
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tales como la aprobacién de testamentos y la adopcién de un
pater-familias por otro). Al lado de los comicios por curias
y de los comicios por centurias surgen los comicios por tri-
bus, en los cuales ¢l pueblo romano vota distribufdo entre -
barrios {estos comicios nombran a los aediles curules y a --
ciertos sacerdotes).

No sélo crece el poder del Senado en relacién con el --
del ejecutivo se observa también un aumento de la competen--
cia de los comicios. Ahora ya se ocupan de los asuntos legis
lativos, los cénsules, con aprobacibn del Senado, les some--
ten los proyectos de las nuevas leyes y los comicios (por --
centurias en este caso) deciden si debe contestarse con "uti
rogas'" o con "antiguo'" (no tienen facultades de enmendar el
proyecto). El culto historiador Polibio (206-120 a. C.), cau
tivo griego en Roma, alaba esta colaboracién entre los tres
poderes romancs, afirmando que Roma es, a la vez, una democra
cia (comicios), una monarquia (consulado), y una aristocracia
(senado).

De este modo hubo en la antigua Roma gran variedad de --
asambleas populares; el mismo pueblo podfa discutir y votar
reunido en comitia curiata (criterio, la pertenencia a cier-
ta gens), en comitia centuriata (criterio: la fortuna) y en
comitia-tributa (criterio: el domicilio). Cada una de estas
clases de comicios tenia diferente competencia. Sin embargo,
salvo la eleccién de los cénsules, los asuntos atribuidos a
los comitia centuriata eran de tan poca importancia que los
ciudadanos, no queriendo perder el tiempo, a menudo no asis-
tian ya a ellos y para que los negocios de estos comitia cu-
riata (aprobacién de testamentos, de adopciones, etc.) pudie
ran llevarsc al cabo se nombraron finalmente, para represen-
tar a les curias, treinta funcionarios permanentes, los lic-
tores.

Ademds de estas tres asambleas populares, los plebeyos
(ia menudo muy ricos!) tenian sus propios consilia plebis,
competentes para nombrar a los altos funcionarios de la orga
nizacién de la plebe (tribunos de la plebe, aediles de la -~
plebe) y para tomar medidas generales {plebiscitus). Cuando
en 287 a. C. (Lex Hortensia) los plebiscitos reciben fuer:za
de ley, también frente a los patricios, la importancia de es
tos comitia plebis crece. El desarrollo del derecho privado™
romano frecuentemente se debe a importantes plebiscitos, ta-
les como la Lex Aquilia, la Lex Falcidia, etc. '

Pese a la opinién de Polibio, ninguna de estas asambleas
romanas corresponde a nuestros ideales democrédticos. En la -
comitia centuriata, por ejemplo, las clases més ricas se dis
tribufan entre muchas pequefias centurias, en tanto que la -~
gran masa se hallaba dJdividida entre, pocas centurias muy am--
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plias. Cuando las centurias de los ricos se ponian de acuer-
do con ellas, ya no era necesario recurrir a las centurias -
del proletariado. Por otra parte, dentro de cada clase se¢ --
les concedia igual nfimero de centurias a los menores de 45 -
afios como a los mayores de 45 afos, c<n lo que aumentdé cl ca
récter "gerontocratico", y por ende ccnservador, de estas --
asambleas populares.

En los comitia tributa, para mencionar otro ejemplo, la
ciudad de Roma, con su gran masa proletaria, estaba distri--
buida entre 4 tribus, mientras que el campo romano, con los
ricos terratenientes, tuvo (desde 241 a., C.) 31 tribus a su
disposicién. '

Otra restriccién al carécter democrdtico de las asam- -
bleas populares fue la de que no podian reunirse per propia
iniciativa, sino sélo cuando fueran convocadas por algéin al-
to magistrado.

A medida que progresa la integracidn entre patricios y
plebeyos, éstos entran en los comicios y en el Senado. Para
lelamente conservan, sin embargo, sus propios funcionarios,,
0 sea los aediles y los tribunos de la plebe, estos (ltimos
con su peligroso derecho de veto respecto de cualquier deci-
sién de la Roma patricia.

Con la desaparicibén de la oposicidn entre patricios y -
plebeyos, los tribunos de la plebe pierden paulatinamente su
cardcter antipatricio y se convierten en un grupo de magis--
trados con funciones de control sobre los demds, simple esla
bén en la cadena de funcicnes anuales que debe recorrer el <
joven politico romano. El requisito de pertenecer a una fami
lia plebeya se salva ahora por la simple formalidad de que ~
un politico romano. El requisito de pertenecer a una familia
plebeya se salva ahora por la simple formalidad de que un po
l1ftico patricio se haga adoptar por una familia plebeya. En~
algunas ocasiones el tribunado sirvié como instrumento para
que los j6évenes aristécratas de ideas inconformistas se impu
sieran a la politica romana (recuérdese el ejemplo de los --
Gracos). '

Los cénsules, por exceso de trabajo delegaron sucesiva-
mente ciertas funciones en otros altos magistrados, tales co
mo los pretores, quienes se encargan de la jurisdiccidn des~™
de 443 a. C.; los censores, competentes para el censo de ca-
da cinco afios (con fines religiosos y fiscales) y para el --
nombramiento (en principio vitalicio) de los senadores, o su
expulsién mediante una ‘nota de censura'; los aediles curules
que tienen a su carge, desde 367 a. C., el orden de Ilas ca--
lles y de los mercados, ademis de ciertos asuntos religiosos;
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y, por Qltimo, los quaestores, que se ocupan de las finanzas
del estado y de la instruccidn de los procesos penales. Todos
estos magistrados fueron nombrados por los comicios, pero de
todos ellos, s6lo los cbébnsules gozaban de un poder ilimitado
(imperium), a condicién de estar de acuerdo entrc ellos (si
no, interviene una intercessio). Los pretores tenfan un po--
der ilimitado dentro del campo de sus actividades (jurisdic-
¢ién), pero estaban subordinados a la eventual intervencién
de los cénsules; los censores y quaestores, por su parte, cs-
taban mds subordinados aln a la vigilancia por el consulado.

En tiempos de crisis, el senado estuvo facultado para in
crementar temporalmente el poder de los cbnsules en perjuicio
de los demds 6rganos del estado (senatus consultum ultinum --
comparable a nuestra suspensién de garantias). En caso de - -
agravarse la crisis, cualquiera de los cédnsules podia nombrar
a un dictador, en quien se encontrara todo el poder del esta-
do por un méximo de seis meses. El dictador nombraba libremen
te a su pmincipal asistente, el magister equitum.

Fuera de tales situaciones excepcionales, el centro del
poder politico romano era el Senado, que se habia convertido
por la h4bil politica seleccionadora de los censores, en un
almacén vivo de experiencia politica y militar, el digno pun-
to final de una buena carrera piblica. No era un d6rgano demo-
crdtico, mis bien fue el baluarte de unas cien familias que -
formaban la aristocracia romana, pues s6lo los miembros de fa
milias ricas podian permitirse una carrera politica (las ele-
vadas funciones no eran remuneradas). E1 senado habia de jus-
tificar los proyectos de las nuevas leyes, dirigir la politi-
ca interior y militar, y vigilar las finanzas ptblicas. Sus -
""consejos paternales" (senatusconsulta) fueron, de hecho, obe
decidos como si fueran leyes. '

Sin embargo, a pesar de esta preponderancia del Senado -
la antigua constitucién republicana fue un admirable sistema
de "checks and balances'", no precisamente basado en la deci-
sién de los tres poderes, como tantas constituciones moder--
nas sino en rasgos tales como los siguientes:

a) Los nombramientos de los principales funcionarios --
. . 2 . .
ejecutivos dependian de los comicios; su encargo s6lo duraba
un afio. No hubo posibilidad de reeleccién inmediata.

b) En materia legislativa, los supremos funcionarios ne
cesitaban del consentimiento de los comicios (sb6lo faculta--
dos para aprobar o rechazar, no para modificar), y del sena-
do.

c) El senado no podia expedir por propia iniciativa un
senado-consulto respecto de la politica de los funcionarios,



sino sélo en caso de que un alto funciopario pidiera su opi-
nibun. S

d) Los comicios no podian reunirse sino por convocato-
ria, formulada por los cbénsules.

e) Cada cénsul tenia intercessio respecto de las deci-
siones del otro.

£) Cada decisién quedaba expuesta al posible "veto" de
los tribunos de la plebe.

g) El pueblo intervenia en los nombramientos y expre--
siones de los senadores de modo indirecto, mediante la elec
cién del censor.

El senado fue quien 1levé a Roma hacia el peder. Con po
der, empero, vino el lujo, la decadencia de las antiguas vir
tudes romanas, la oposicién entre los muy ricos y la gran ma
sa proletaria. Algunos inquietos elementos juveniles de la -
aristocracia comenzaron a luchar por la liberacién de '"los -
de abajo"; un partido "democrdtico" sec oponia al senado y, -
de las perturbaciones politicas que se presentan desde los
Gracos hasta Julio César, nace una nueva situacidn constitu-
cional: el Imperio (27 a. C. -476 d. €. por lo gue se refie-
re al occidente, y 27 a. C., 1453 d. C., para el oriente del
Imperio}. '

Mencionaremos aGn que el establecimiento de una cosa cri
minal especializada tras otra, desde una Lex Calpurnia 149 -
a. C., significaba el comienzo de un verdadero derecho roma-
no penal, a fines de la Reptiblica. Antes, ea esta importante
materia, el imperium del magistrado habia reinado arbitraria
mente, con fundamento en la Coercitio de los diversos funcio
narios superiores, encontrdndose el poder de cada magistrado
mitigado por la facultad del condenado a recurrir a la asam-
blea popular. Pero desde que para varias ramas de la delin--
cuencia existieran tribunales especiales, sujetos a reglas
de procedimiento y otras, fijadas en la ley que les estable-
ciera en leyes posteriores, el derecho penal romano pudo ad-
quirir cierta firmezall,

10 La obra pangrédmica que, aunque vieja, sigue dominando el
campo es la de T. Mommsen, Rémisches Strafrecht, Berlin) - -
(existe una traduccién espafiola), a cuyo lado debe mencionar
se a Rein, Das Kriminalrecht der Rémer von Romulus bis auf ~
Justicie Leipzig, 1814, reimpreso en 1962 (Aalen). Ademéds --
existen numerosas modernas investigaciones monogrdficas, pe-
ro falta una compilacidén general de los resultados respecti-
VOS~
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EL IMPERIQ ROMANO

El Imperio se caracterizaba por la presencia de un gran
poder unipersonal del emperador en el centro de la constitu-
cién del estado. El emperador primero estuvo contrabalancea-
do, hasta cierto grado, por el Senado (principado o diarquia,
27 a. C., a 284 d. C.); luego el Imperio adquirié6 forma de
un despotismo absoluto, a menudo de excelente calidad (Auto-
cracia o Bajo Imperio, a veces también llamada la Monarquia
o el Dominato). ' '

Los primeros emperadores se presentaban, constitucional
mente visto, no como algo completamente nuevo, sino como una
acumulacién temporal, en una sola persona, de varias funcio-
nes tradicionales, republicanas. Por ejemplo, Augusto deriva
ba su gran poder del hecho de ser cénsul y luego, durante to
da su vida, procénsul y tribuno de la plebe -funcién impor-=
tante para é1, a causa del derecho de veto-. También era se-
nador, y, en vez de restringir la influencia del senado, res
taura el prestigio de este cuerpo, tan sacudido durante las
guerras civiles anteriores, al mismo tiempo, empero, procura
ser el presidente del senado. Cuando los emperadores poste--
riores se arrogan, ademds, la funcién del censor, selecciona
do y eliminando a los senadores de acuerdo con su arbitrio,
el senado se convierte en un apéndice del palacio imperial.
Sin embargo, los emperadores aprovecharon esta facultad de
seleccionar a los senadores de un modo excelente, nombraban
cada vez mds no romanos y convertian as{ el senado en un con
sejo supranacional que representara todo aquel commonwealth™
mediterrdneo que estaba sustituyendo a Roma. {La historia da
ba la razén a Julio César! -

Asi, la polftica de los emperadores del primer siglo --
del Imperio produce la gradual transicién de la Rep(iblica ha
cia un nuevo sistema, mds autocrdtico y especialmente los -~
primeros de ellos insisten en asegurar al ptiblico que sélo
estdn "restaurando la Rep(blica', sin ambiciones de iniciar
gna fase completamente nueva en la historia constitucional -

e Roma...

En esta época, las leyes que emanan del senado (senado
consultos) suelen aprobarse alli a peticién del emperador
omitio principis).

Frente a esta legislacién imperial-senatorial se reti-
ran los comicios; a partir de Nerva (96-98) ya no se ocupan
en los asuntQs legislativos, y desde Trajano (98-117) ya no
se reunen. Sin embargo, después de la desaparicién de las -
leges rogatae y de los plchiscitos, no sblo los senadocon--
sultos llenan este vacio: a su lado se observa la creciente



corriente de las constituciones. Analicemos ahora, con més -
detalle, este concepto.

Como la antigua Roma carecfa de una constitucibn escri-
ta, no se pudo determinar con claridad cudles fueron los Or-
ganos del estade con derecho para legislar. Asi sucedia que
ciertos datos de poder féctico tenian, de hecho, una mayor -
importancia constitucional de lo que sucede en la actualidad
A medida que el poder del emperador crecia, en comparacidén -
con el del senado y el de los comicios, fue natural que el -
emperador comenzara a legislar, sin preocuparse demasiado --
acerca de 1a opinién de la asamblea popular (comicios) o de
la asamblea aristocrdtica (senado). De esta mancra pronto --
surge dentro del panorama general del derccho romano impe- -
rial una nueva fuente de derecho: las llamadas constitucio--
nes, o sean normas expedidas auténomamente por el empcrador.
Estas normas se manifiestan en diversas formas: los decreta
son sentencias que emanan del tribunal imperial, y son impor
tantes como antecedentes para casos futuros; los edicta son
medidas expedidas por el emperador en calidad de alto magis-
trado (los altos magistrados tenian el derecho de expedir, -
dentro del campo de sus actividades y durante el afio de su -
funcién, ciertas medidas generales y como el emperador habia
acumulado en su persona varias altas magistraturas republica
nas, recibfa también este derecho de expedir edictos, con la
particularidad de que estos edictos imperiales ya no perdian
su vigor después de un afio, jni siquiera con la muerte del -
emperador en cuestién!); los mandata son instrucciones que -
enviaba el emperador a sus funcionarios personales, incrusta
dos en la administracién pfblica; fueron una importante fuen
te de derecho administrativo; ademis, mediante las subscrip-
tiones (contestaciones al pie de la solicitud) o los rescri
ta o epistolae (es decir, contestaciones en una hoja aparte?
el emperador contestaba a las dudas que tuviera el plblico,
lo cual le permitia hasta cierto grado influir en el desarro
110 juridico. Estos decreta, edicta, mandata, subscriptiones
y rescripta forman, en conjunto, el concepto de constitucio-
nes, esencialmente distinto de nuestro concepto moderno de
"constituciones" ({con el primero designamos las normas que -
emanan del emperador; con el segundo la estructura juridico-
politica fundamental de un estado).

Durante la diarquia, la administracién financiera del -
Imperio estaba repartida; hubo un erario, administrado por -
el senado, y un fisco, administrado por el emperador, los --
dos con fuentes de ingresos separados. También la administra
cién de las provincias estaba distribufda entre estos dos -~
centros del poder: las provincias pacificas fueron adminis--
tradas por el senado, las inquietas, por el emperador.
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En lo tqcantec a los altes magistrados se necesitaba, -
ya desde Julio César, la iniciativa del empcrador para su -
nembramiento, de manera que, cuando ya no se reuncen los co-
micios y los nombramientos son hechos directamente por el -
emperador, suprimiéndose la eleccién de los altos funciena-
riocs por el pueblo, la situacién no cambia mucho. Parazlela-
mente @ la existencia de estos altos magistrados, el emperg
dor se circunda de consejeros, el consistorium de los amici
cersaris, que poco a poco se convierten en una especie de -
corzejo de ministros, cGspide de una nueva jerarquia de fun
cionarios imperiales, no seleccionados por los comicios, pg
ro con funciones que, a menudo, son paralelas a las dz los
magistrados tradicionales. En esta delicada convivencia en-
tre los antiguos funcionarios, herencia de la Replblica, v
le= nuevos puecstos jmperiales, en parte duplicaciones de --
aquellos, el equilibrio se desplaza paulatinamente hacia la
jerarquia dependiente del emperador; poco a poco, los magis
trados tradicionales ven reducidas sus funciones a meros --
cargos municipales de la ciudad de Roma. Esa ciudad, pronto
acompafiada de un capital oriental (Constantinopla}, pierde
cada vez mias su importancia original. Inclusive, durante el
Bajo Imperio, se traspasa el papel de capital occidental a
Ravena o a Milén.

Un defecto de la constitucién imperial fue la incerti-
dumbre respecto de la sucesibén al trono., Generalmente, cada
emperador trataba de designar a su sucesor dentro de su pro
pia familia, pero otros factores -sobre todo la voluntad de
la milicia- intervinieron con frecuencia.

Asi, durante este Principado se eliminaron paulatina--
mente los comicios y las magistraturas republicanas, mien--
tras que el Senado se vio reducido, cada’'vez més, a una - -
asamblea honorifica de "yes-men", simplificé&ndose de esta -
manera considerablemente la vida constitucional del Imperio.
Durante mucho tiempo se conservaron atn las apariencias de
la antigua democracia, pero cuando Diocleciano,. desde 284,
comienza a reconstruir el Imperio, después de la turbulenta
fase que habia comenzado con la muerte de Alejandro Severo
(235), ya no ve la necesidad de conservar tales contradic--
ciones entre la realidad y la fachada formal-jurfdica. La -
constitucién autocrdtica que este Emperador impone al Impe-
rio podria resumirse de la manera siguiente: en el centrc -
se encuentra el emperador con su gabinete de hombres de con
fianza, nombrados y destitufdos por é1. Entre ellos se des~-
tacan ¢l magister officiorum (ministro de gobernacidn), el
quaestor sacri palatil (ministro de la legislacién impe- --
rial), el comes sacrarum largitionum (ministro de hacienda),
etc. El emperador se encarga de 1a direccién del ejéreito a
través de generales (magistri militum) y de la administra--
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cibn general del Imperio a través de los jefes de los cuatro
prefccturws, subdivididas en 14 didcesis y 117 provincias.

A pesar de varios gobernantes geniales entre los empera

doves del Bajo Imperio {o sca la fase posterior a 283 d4.C.),
no se logrd detener la progresiva decadncia econdmica, acom-
panada de¢ un descenso de la poblacidén que va habia inquiecta-
do a las autoridades desde fines de ia Rupubllca y de una -
creciente presidn sobre las fronteras.

Diocleciano tratd de rvemediar el gran defecto de la - -
constitucidén imperial, o sca la inseguridad respecto de la -
sucesiln al trono: dividid la administracidn del Imperio en-
tre una burocracia occidental y otra oricntal, nombrando pa-
ra ¢l occidente a un coemperador (un augusto) vy establecien-
do el sistema de que cada augusto debia nombrar siempre, du-
rante su vida, a un césar, quien administrard parte Jdel te--
rritorio que le 001rcspondla al augusto en Lubstlon, v llega
ra a ser su sucesor. Asi, dos augustos y dos césares dirvi- -
gian el destino de la regién modltexrdn&a {(1a tetvarquia). -
Durante las luchas de la préxlmq generacidn, todo el poder -
llega a reunirse, una vez mds entre las manos de un sdlo cm-
perador, Constantino, pero la idea de que servia mejor divi--
dir el Imperic en una porcidn oriental y en otra occidental,
subsiste, y desde 395 d. C., esta escisién administrativa,
legislativa, fiscal y militar, es definitivu; a ello se debe
que, cuando cae el Imperio de Occidente, el de OIiCﬂtC (cuya
capital es Constantinopla) subsista casi mil afos mds. La --
costosa tentativa de Justiniano de remover de nuevo todo el
Mediterrdneo bajo una sola corona, la oriental, no tuveo efec
tos duraderos., -

Si la divisién, ideada por Diocleciano, sc realizd al -
fin no puede decirse lo mismo de su esquema pava la sucesidn
En los préximos siglos, hasta la caida de Constantinopla, se
observa que la sucesidén al trono imperial dependia, algunas
veces de la designacidén hecha por el emperador anterior, - -
otra de las intrigas de palacio y, a menudo, de cierta pre--
sidén ejercida por parte del ejército,.

Una vez que el cristianismo se habia convertido en veli
gibén, no sbélo tolerada (desde Constantino), sino inclusive
oficial (desde 381-391 d. C.), no tardaba en recsurgir la an-
tigua costumbre de que el emperador debla ser consagrado me-
diante una ceremonia religiosa, eco dec aquella liga entre po
der y religién que se observa ya desde el neolitico.

A partir de Diocleciano aparece la tendencia hacia el -
socialismo de estado, que se manifiesta en las diversas ten-
tativas de poner orden en la enferma economia del Bajo Impe-
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rio y de remediar la lenta y constante depresibén que caracte
riza esta fase de la historia del Mediterréneo. Diocleciano,
en 301 establece los precios-tope de numerosos articulos y -
reglamenta los salarios. No obstante las graves sanciones --
(inclusive pena capital) a las infracciones contra estos pre
cios y tarifas, la palabra del emperador fue ineficaz contra
las leyes de la economia, y este ambicioso edicto pronto ca-
y6 en desuso. Por otra parte, se inicié la organizacidén de -
la industria por gremios, no organismos democrdticos forma--
dos desde abajo, sino tentdculos del estado, impuestos desde
arriba. La ociosidad se tuvo prohibida: todo desocupado de--
bia ofrecerse para trabajos en las obras pGblicas (jletra --
muertal!); los hijos debian aprender el oficio de los padres;
las tierras abandonadas se atribuyeron, por la fuerza, a los
vecinos mis proximos y se les impuso la obligacién de traba-
jarlas debidamente (sistema conocido como pdraequatio o epi-
bole; una expropiacibn al revés), el mismo cstado se lanzaba
a determinadas actividades econdmicas de indole comercial,
industrial, minera, y otras semejantes. Este ambiente inter-
vencionista y socialista ha dejado claras huellas en el dere
cho postcldsico, que contrasta a menudo con el espiritu 1ibg
ral-individualista del derecho clisico. Durante el Bajo Impe
rio, el emperador, con los ministros que elige y destituye a
su antojo, decide sobre el destino del estado; su poder ya -
no est4 limitado por el senado o por los comicios. Si en es-
ta fase encontramos datos sobre los '"senados', se trata de
simples consejos municipales de ciudades tales como Roma o -
Bizancio.

LAS FASES DEL DESARROLLO DEL DERECHO PRIVADO ROMANO

En cuanto al desarrollo del derecho privado romano, sue
le distinguirse entre la primera vida del derecho romano, ¥y
la segunda vida del derecho romano.

La primera comprende el perfiodo que va desde las Doce -
Tablas (mds o mencs 450 a. C.) hasta la gran compilacibn jus
tinianea, o sea la triada de Instituta-Digesto-Codex, elabo-
rada de 529 a 534, con las afiadiduras posteriores que el mis
mo Justiniano agrecld a su compilacién (las Novellae). Des- =
pués de un oscuro intervalo, durante el cual se mezclaron --
los derechos germénicos con el derecho romano vulgar, en tan
to que la parte mé: importante de la compilacién justinianea,
o sea el Digesto, guedé en el olvido, se inicia, a fines del
siglo XI, la segunda vida del derecho romano, que dura hasta
la gran oleada de codificaciones modernas, entre 1800 y 1900,

Dentro de la primera vida del derecho romano pueden es-
tablecerse las sipuientes Tases:
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1. El derechq romano arcaico (Las Doce Tablas, su inter
pretatio, algunas leges rggatae y unos plebiscitos) de media
dos del siglo V hasta €l comienzo del siglo II a. C,

2. El1 derecho romanc helenizado republicano, que surge
cuando el derecho romano, primitive y campesno, entra en con
tacto con la filosoffia griega, durante los dos dGltimos si---
glos precristianos.

3. El derecho romano cldsicoe imperial, de la época de -
Augusto (comienzo de la era cristiana) hasta 235 d. C. (muer
te de Alejandro Severo, el ltimo emperadeor que logra mante-
ner cierto orden y con cuyo asesinato se inicia aquel turbu-
lento y cabtico intervalo de los decenios centrales del si--
glo III, dominado por la indisciplinada milicia, intervalo
que separa la fase clédsica de la postclésica).

4. El1 derecho romano postclisico, hasta el régimen de -
Justiniano.

5. E1 derecho justinianeo, elaborado durante el régimen
de Justiniano (527-565).

El caricter del derecho romano, en su primera vida, es
distinto en cada una de sus fases, '

EL DERECHOC ROMANO ARCAICQ

Existen fragmentos de una compilacién de leges regiae -
(leyes de tiempos de los reyes), hecha por Sextus Papirius -
(Tus papirianum). Por lo que de ellos puede deducirse, se --
trata de normas de indole religiosa, es decir, de un derecho
sacerdotal respecto de lo que ha de ser fas (licito) o nefas
{circundado de tabfies).

En la antigua Roma primero se manifiesta la formacién -
consciente de un derecho laico con una obra inscrita en diez
Tablas (451 a. C.), luego aumentadas a doce Tablas (449 a. -
C.), Y expuestas en el Foro, donde probablemente se quemaron
durante la invasién de los galos en 387 a. C. Aunque no se -
colocaron de nuevo en el Foro, su contenido se ensefi6 en las
escuelas (el carmen necessarium) hasta tiempos de Cicerdn, y
todavia en el siglo II d. C., los juristas las estudiaban vy
comentaban, cuando, en realidad, ya se trataba de una anti--
gualla (recuérdese el tradicionalismo romano, tan parecido a
lo que se observa al respecto en Inglaterra).

Estas Doce Tablas se crearon como una plataforma comin
en las controversias entre patricios y plebeyos; con Erecuen
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cia introducen también algunas innovaciones, quizd inspira-
das por los derechos de algunas de lds ciudades griegas del
sur de Italia (la leyenda acerca de una embajada que Roma -
hubiera enviado a Atenas, seguramente no corresponde a la -
realidad histérica). E1l texto original, grabado en tablas -
exhibidas en el Foro, se ha perdido, como ya dijimos sin em
bargo, encontramos miltiples fragmentos de esta legilacién

"decemviral" (es decir; elaborada por la comisién de diez -
ciudadanos) en la literatura producida por historiadores, -
juristas, antiguos filésofos, autores teatrales, etc. Como

resultado de un trabajo de detective, basado en esos frag--
mentos, sobre todo durante el siglo pasado, se ha logrado -
reconstruir gran parte del texto de estas Doce Tablas.

A esta fase inicial también se debe una cierta canti--
dad de leges-rogatae (leyes pedidas por los cdnsules a los
comicios, con autorizacibén del senado) y de plebiscitos - -
(normas expedidas por las asambleas de la plebe, con fuerza
de ley también para los patricios desde la Ley Hortensia de
286 a. C.).

Es también importante en esta fase la interpretatio --
(término que comprende la raiz prest que encontramos en - -
riest o en Erétre) que hicieron de las Doce Tablas los sa-
cerdotes, primeros juristas de Roma, llenando sus huecos --
por analogia, extendiendo el significado de los términos --
mis all4d de la intencibén de los originales decemviri o in--
clusive utilizando los teérminos en contra de la evidente -
intencién de los creadores de esta primitiva codificacién,
a fin de modernizar el derecho sin tocar las palabras de 1la
ley. Durante los primeros siglos, empero, y siempre bajo la
_presién de los plebeyos, disminuye este monopolio en el cam
po del derecho por parte de los sacerdotes. En 304 a. C., -
el plebeyo Gnaeo Flavio, secretario del progresista y ciego
sacerdote patricio Apio Claudio, recibe de su patrén acceso
a las férmulas procesales que utilizan los jurista-sacerdo-
tes con el fin de aconsejar a los particulares, que le per-
mite sacarlos a la luz pablica (es el "Prometeo del dere- -
cho', transmisor del Ius Flavianum). En 254 a. C., el pri--
mer sacerdote plebeyo, Tiberio Coruncanio, da explicaciones
plblicas sobre la ciencia sacerdotal del derecho, y cuando
en 204 a. C., Sexto Aelio Paeto publica en tres vollimenes
el Ius Aelianum, panorama del derecho privado ('el primer
Planiol), en un libro llamado el Tripertitum, ¢l derecho ro
mano se ha vuelto tetalmente laico, precisamente a tiempo -
para combinar el interés popular por el derecho con el nue-
vo intefes por la cultura griega.
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EL DERECHO ROMANO HELENIZADQ REPUBLICANO

De esta feliz unién entre, por una parte el derecho cam
pesino, ya no muy primitivo, todavia en pleno desarrollo por
lo mismo, flexible, y por otra parte la filosofia griega que
aporta su amor por las clasificaciones, las distinciones y
la técnica para la discusién, nace al fin el famoso derecho
romano clésico.

Parece que, desde los Giltimos siglos republicanos, el -
derecho se habia convertido en el deporte intelectual favori
to a las clases superiores romanas, un ''gentleman's hobby".
El entusiasmo con que los griegos discuten acerca de temas -
metafisicos, en sus ratos de ocio, encuentra un paralelo en
la general y animada discusién de los jurisconsultos romanos
sobre todo los sonados casos juridicos del momento. Estos ju
risconsultos no son abogados: no acompafian a sus clientes a
los tribunales para aconsejarlos (tales profesionales tam- -
bién existian: eran los advocati o los causidici; no obstan-
te, el jurisconsulto, intelectual y artista del derecho, se
hubiera indignado de ser confundido con alguno de tales arte
sanos del procedimiento, o con tales oradores). No, la verda
dera labor del jurisconsulto consist{a en dictaminar, redac-
tar contratos para evitar profilfcticamente, pleitos futuros;
escribir obras de derecho, ensefiar esta materia a la genera-
cién joven. Tal vez pisard el suelo de las oficinas juridicas
para asesorar a los magistrados -eso si-, pero no se rebaja-
rfa fdcilmente a algo en particular.

La fase helenizada del derecho romano, durante los mis-
mos siglos de la época republicana, produjo una amplia racha
de leges rogatae y plebiscitos. También a ésta época se de--
ben los primeros senadoconsultos con fuerza de ley. Original
mente, el Senado sélo expidié buenos consejos para los magis
trados, pero desde el principio del siglo II antes de Cristo
se nota que, en tiempos de crisis, el senado comienza a expe

dir normas generales, sin recurrir a otros 6rganos del esta-
do.

Durante esta época, empero, empieza a desarrollarse la
fuente més importante del derecho romano; la iurisprudentia.
No se trata de una "jurisprudencia'" en el sentido moderno me
xicano (tesis de los tribunales), ni tampoco de "jurispruden
ce" en el sentido moderno anglosajén (mezcla de una introduc
cién general al derecho con la filosoffa del derecho), sino
de una serie de opiniones de jurisconsultos importantes so--
bre cuestiones juridicas. Muchas veces, tales opiniones te--
nian como punto de partida algGn caso real que les hubiera -
sido sometido, pero también, con fines diddcticos o como sim

ple juego del espiritu, los jurisconsultos solfan ilustrar -
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sus ideas juridicas a través de casos surgidos de su fantasia.
En general, durante los (ltimos siglos de la época republica-
na esta jurisprudencia seguia teniendo la forma de discusio--
nes orales, de las que encontramos, a veces, algunos ecos cn
la literatura posterior (v. gr. las referencias de Cicerén a
la tan discutida causa curiana, de 92 a. C.). Sin embargo, a
esta fase ya pertenecen unos pocos libros, cuyos fragmentos

de Pompeyo y de Julio César, de codificar el derecho romano,
que hubieran perjudicado al desarrollo de la jurisprudencia,
no prosperaron.

Ademds de estos albores de la jurisprudencia desde el -
Gltimo siglo republicano tuvo especial importancia el desarro
1lo del ius honorarium. A causa de la desmembracién de las --
funciones del consulado, a partir de 367 a. C., el pretor ha-
bia llegado a ocuparse en la administracibn de la justicia. -
Ademds se creb en 242 a. C., una pretura especial para los --
pleitos cntre extranjeros, pretura confiada a los pretores pe
regrinos.,

Los pretores no eran jueces en el sentido moderno, sino
que el camino que habia de llevar hacia el juez pasaba por --
ellos: estos magistrados, sin investigar los hechos, juzgaban
si los argumentos presentados por las partes tenfan relevan--
cia Ju11d1ca y, en caso de tenerla, transmitian el pleito a -
algln juez o tribunal colegiado, para la investigacidn de los
hechos y para que se dictara sentencia Anualmente se nombra-
ban nuevos pretores y al iniciar el ejercicio de su funcién -
solian anunciar su futura politica respecto de la admisién de
ciertos argumentos por parte de actores o demandados (los - -
"edictos anuales").

Cuando decayd el sistema de las leges actiones, excesiva
mente formalista, la discrecionalidad de los pretores gand --
trascendencia, de manera que estos edictos anuales llegaron a
ser una importantc fuente del derecho romano. Es verdad que -
tenian una vigencia limitada a un solo afio, pero, con la fre-
cuencia las disposiciones de un edicto se trasladaron al edic
to del préximo afio, hasta que Adriano ordené a Salvio Juliano
que elaborara un edlcto definitivo, el Edicto Perpetuc, que -
en seguida veremos.

Antes de esta consolidacibén del derecho honorario pudo -
cbservarse un interesante dualismo entre el ius honorarium y
el ius civile, al crear sanciones que a veces faltaban en la
norma original, en otros el ius honorarium se ocupaba de si--
tuaciones no previstas por el ius civile; sin embargo, no en
raras ocasiones, jel ius honorarium iba en contra del ius ci-
vile! Esto acontecia cuando el pretor opinaba que ciertas so-



luciones tradicionales, incorporadas al ius civile, cran -

incompatibles con el scntido de equidad de su propia época.
A menudo surgié de este modo una oposicién entre el ius ci-
vile y el ius honorarium, comparable a la que encontramos -
en el derecho anglosajén entre el common law y el equity, o
la existente en el derecho mexicano, entre algunas leyes or
dinarias y su interpretacién por la justicia federal, en la
vida del amparo.

ELL DERECHO ROMANO CLASICO IMPERIAL

La época clésica se caracteriza por el florecimiento -
de la literatura juridica, una vigésima parte de la cual so
brevive en el Digesto de Justiniano.

Desde Augusto observamos la costumbre de los emperado-
res, de otorgar a ciertos jurisconsultos el ius publice res-
pondendi ex auctoritate principis, o sea el derecho de formu
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Tar dictdmenes, apoyados en la autoridad moral del emperador.

Son controvertidos los detalles concretos del desarrollo de
este privilegio; sin embargo, es evidente que las autorida--
des judiciales trataron con gran respeto los dictdmenes de -
tales juristas oficiales.

Otro hecho importante, en relacién con la iurispruden--
tia, es que desde el comienzo de la fase clésica, o sea des-
de la época de Augusto, hasta mediados del siglo II d. C.,
la discusién juridica se repartia entre dos escuelas, la de
los proculeyanos y la de los sabinjanos, E1 fundador de la -
Escuela Proculeyana fue Labefn, culto arist6crata romano, ad
verso a la politica de Augusto; ese jurista se habfa retira~
do de la vida pGblica, dedicdndose a sus estudios y a la en-
sefianza. Su adversario desde el punto de vista politico y --
tebrico-juridico, fue Capitdn, alto funcionario del empera--
dor Augusto; de los libros de este autor se han conservado
menos fragmentos que de los de Labebén. Por las discusiones -
entre los discipulos de estos dos jurisconsultos el pueblo -
noté que la original oposicién entre ambos tendria cierta --
permanencia, de manera que surgieran las dos escuelas, que -
tomaron sus nombres de los mejores discipulos de sus fundado
res, o sea de Pr6culo, discipulo de Labebn, y de Sabino, dis
cipulo de Capitén. Si Labebén fue probablemente mejor jurista
que Capitén, en la siguiente generacién esta relacidn se in-
vierte: Pr6culo queda en la sombra de Sabino, cuya obra Tres
Libros de Derecho Civil seguia siendo materia de amplios co-
mentarios hasta fines de la época cldsica. No es posible se-
fialar una diferencia bdsica de espiritu, entre las dos escue
las.



- A mediados del siglo II d. C., la oposicibn entre ambas
empieza a declinar, posiblemente gracias a la gran figura de
Salvio Juliano, mano derecha del emperador Adriapno. Es proba
ble que las siguientes generaciones, de juristas se conside-
raran mds bien discfpulos de Salvio Juliano que proculeyanos
o sabinianos.

Uno de los Oltimos autores gque aGn se considera como --
sectario de una de estas escuelas (en este caso la sabinia--
na), aunque hace ciertas concesiones a la escuela contraria,
es el enigmdtico: Gayo, probablemente un autor modesto, poco
conocido en su época, guien trabajé quizéds en una escuela de
dercche de alguna regiin oriental del Imperio, donde posible
mente no habia penetrado tan inmediatamente la influencia de
Salvio Juliano Gayo, aunque de ningGn modo puede ser conside
rado como uno de los grandes clésicos, obtuvo, después de su
muerte, una importancia que nunca hubiera sofiado durante su
vida. Por su agradable tono sencillo, sus buenos ejemplos y
su adversién a toda sofistificacién, su libro de texto cono-
cido como Instituciones de Gayo, ejemplo de '"inspirada vulga
rizacién", escrito aproximadamente en 160 d. C., era justa--
mente el libro de ensefianza que se necesitaba en la época --
postcldsica, cuando el nivel de la cultura juridica habia de
jado demasiado como para poder aprovechar aln las obras més
refinadas de Celso, Slavio Juliano, Papiniano, etc. Gracias
a la multitud de copias que se hicieron de estas Institucio-
nes, sobrevive una casi completa (el manuscrito de Veronma,
del siglo IV o V d. C., descubierto en 1816, en un palimp--
sesto por el historiador Niebuhr) y algunos fragmentos, ade-
mds de los dos vulgarizaciones (el Epftome de Gayo, parte --
del Breviario de Alarico, y el Gayo de AuttGn), de manera que
Gayo figura como el autor de la finica obra de la época clési
ca que casi en su totalidad ha llegado a nuestras manos,

Otro autor de nivel secundario, de tiempos de Gayo, fue
Pomponio. Sin embargo, tiene especial importancia para nos--
otros por los datos que compilé sobre la historia del dere--
cho romano, datos que se encuentran en la actualidad al co--
mienzo del Digesto de Justiniano.

A partir de la segunda mitad del siglo II d. C., des- -
pués de haberse extinguido la polémica entre proculeyanos y
sabinianos, aparecen los principales clésicos: Scaévola, su
alumno Papiniano ("el principe de los jurisconsultos") y los
dos asistentes de éste, Paulo y Ulpiano, quienes recogen la
cosecha de la época clisica en sus enormes comentarios a la
obra de Sabino y al Edicto Perpetuo. Entre ellos, Paulo es
ligeramente mis original y dogmitico, en tanto que Ulpiano -
es de mds f4cil lectura. '
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Asi aparecid, desde la €época de Augusto hasta la de Ale
jandro Severo, o sea durante dos siglos y medio una brillan™
te serie de autores ''cldsicos'. Famosos proculeyanos fueron,
ademds de Labeébn y Préculo, los dos Nervas -padre e hijo-, -
Pégaso, Neracio y Celso; entre los grandes sabinianos encon-
tramos (ademds de Capitén y Sabino, desde luego) a Cassio --
Longino y Javoleno, también Salvio Juliano puede considerar-
se como perteneciente a esta escuela, aunque ya con una acti
tud muy critica respecto de diversos dogmas sabinianos. A me
diados del segundo siglo, cuando la oposicidén entre las dos
escuelas ha desaparecido, florecen Sexto Cecilio Africano, -
Pomponio, Gayo y el gran Scdevola. La escuela clésica termi-
na con Papiniano, alumno de Scdevola, y con sus asistentes
Ulpiano y Paulo, a cuyo lado debe mencionarse Modestino.

Las obras cl&sicas suelen tomar la forma de colecciones
de casos concretos (Quaestiones, Responsa, etc.), monogra- -
fias, libros de texto (Instituta), y amplisimos comentarios
al Edicto Perpetuo (o sea al ius honorarium), y a la mencio-
nada obra de Sabino (o sea al ius civile). Militares de frag
mentos de estas obras sobreviven en el Digesto de Justiniano,
al que contribuye Paulo con una sexta parte de las citas y -
Ulpiano con una tercera, de manera que estos dos asistentes
de Papiciano (que nunca se refieren el uno al otro) han pro-
porcionado la mitad del material que encontramos en el Diges
to de Justiniano.

Al mismo tiempo, varios de estos grandes autores clési-
cos fueron altos funcionarios imperiales. Es conocida la bri
llante carrera de Salvio Juliano al servicio de Adriano. - -
Otro ejemplo es el de Papiniano, mano derecha de Septimio Se
vero (a quien acompafi§ en su viaje a Inglaterra) y de Caraca
11a; o bien el de Ulpiano, alto funcionario bajo Alejandro -
Severo.

Sin embargo, desde comienzos del tercer siglo fue arries
gado vivir tan cerca de la corte imperial. Papiniano fue con
denado a muerte por Caracalla, en 212 d. C., probablemente ~
en relacidn con su critica al asesinato de Gheta, hermano --
del emperador (asesinato ordenado por el mismo Caracalla). Y
Ulpiano fue asesinado en 228 d. C., en presencia del asusta-
do emperador Alejandro Severo, a causa de su oposicién a las
exageradas peticiones de la milicia.

As{ como Roma misma perdfa importancia y prestigio den-
tro del conjunto del Imperio, los grandes juristas de la fa-
ma clésica no fueron de ninguna manera todos "romanos' en el
sentido estricto; ini siquiera italianos! Salvio Juliano pro
cedia de Africa; Gayo, probablemente, de la parte oriental ~
del Imperio; Papiniano era, casi con seguridad, siriano; Ul-



piano indudablemente venia de Tiro.

Enigmético, a primera vista, es el repentino colapso de
la tradicién cldsica alrededor de 235 d. C., :Se debié Gnica
mente al desorden politico-militar de aquella fase? Si es -~
asi, ¢por que no resurgid la escuela cldsica cuando habfa pa
sado la gran tormenta, unos 50 ahos después? Es probable qué
esta decadencia no s6lo se debfa a factores externos: como -
tantos otros fendmenos culturales y sociales, la escuela cld
sica primero habfa comenzado de un gran florecimiento; luego
sus fuerzas iban agotédndose, y a causa de factores internos,
le llegaba ahora su fin. E1 hecho de que la originalidad del
pensamiento decaiga hasta fines del siglo II d. C., y de que
los Gltimos grandes clédsicos recojan la tradicién, sistemati
zando las creaciones de sus predecesores, mds bien que afia-~
dir nuevas creaciones, apunta hacia la probabilidad de que -
también sin el desastre polftico del siglo III, la fase clé-
sica hubiera terminado en los primeros decenios de aquel si-
glo, exactamente como se extinguirfia mds tarde la misica b4-
rroca o la novela romintica.

El panorama de las fuentes del derecho se simplificé du
rante los primeros siglos del Imperio. Las leges rogatac y -
los plebiscitos disminuyen a partir del primer siglo. La - -
iurisprudentia crece, en cambio y, a su lado, la corriente
de las constituciones. Los senado-consultos, por el contra--
rio, se convierten sélo en un medio mids por el cual se¢ mani-
fiesta la voluntad del emperador (la proposicién imperial, o
sea la oratio principis, llega a ser la parte medular; su --
discusibén y aprobacién por los senadores no es mucho mds que
un adorno formal). Interesante es, ademds, lo que sucede con
aquella importante fuente del derecho romano (del ius honora
rium, en-este caso) que fueron los edictos anuales. En los -
primeros decenios del siglo II d. C., el emperador Adriano -
ordené a Salvio Juliano establecer, en sustitucién de estos
edictos anuales, un s6lo edicto perpetuo, llamado el Edicto
de Adriano o Edictum Perpetuum, que debfa reunir los méritos
de los edictos anuales de los filtimos tiempos. Salvio Julia-
no hizo un trabajo ejemplar, afiadiendo algunas innovaciones
de su propia cosecha; fue confirmado por un senadoconsulto,
alrededor de 135 d. C.

E1 Edicto Perpetuc no ha llegado hasta nosotros en su -
forma original, pero hay tantas referencias a esta obra en -
los fragmentos de la literatura clédsica, compilados en el Di
gesto de Justiniano, que se ha logrado reconstruir su texto.
Después de varias tentativas, a partir del Renacimiento, la
reconstruccién definitiva se debe a Otto Lenel (1883, Ed. --
Perpetuum; 3a. ed. 1927). ’
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De este modo, el ius honorarium se incorporb en la co--
rriente del ius civile, (ya que el Edicto Perpetuo tomé la -
forma de un senadoconsulto, elemento propio del ius civile).
Este Edicto debe su existencia al hecho de que el creciente
poder del emperador no pudo tolerar a su lado una rama de de
recho tan auténoma como el ius honorarium, de manera que, a
través de este Edicto, puso todo el ius honorarium bajo su -
control. A mediados del siglo II d. C., ya no quedan mds que
dos importantes fuentes de derecho: la iuvisprudentia y la -
constituciones y alrededor de 235 d. C., cuando también ac--
tuaba la corriente de los grandes jurisconsultos, las fuen--
tes de derecho se reducen a una sola: la voluntad imperial,
manifestada en las constituciones.

El derecho cldsico no se aplicé en la provincia del mis
mo modo que en Italia; alld se hacfan muchas concesiones al
derecho local, inclusive al consuetudinario. El1 libro de - -
Mitteis Reichsrechtund Volksrecht, es la gran obra que prime
ro Ilambé Ia atencidn sobre esta circunstancia. En el proceso
de Cristo, con su pretendido dualismo entre la intervencién
del Sanedrin y la de Poncio Pilato, encontramos quizds un --
ejemplo de esta convivencia entre dos sistemas juridicos - -
(aunque es posible que s6lo se trata de una condena romana -
por sublevacidén, y que la versidn que encontramos en la Bi--
blia sea el resultado de modificaciones, aportadas por manos
posteriores, pro-romanas y anti-judfas). La papirologia egip
cia muestra también una interesante mezcla entre principios
romanos y griegos (véase Taubenschlag, The Law of Greco-roman
Egypt in the Licht of the Papyri, 1944). La concesibn de la
ciudadania romana a casi todos los habitantes libres del Im-
perio mediterrdneo, por Caracalla, en 212 (Constitutio Anto-
niniana), no eliminé la multiplicidad entre el derecho clési
co oficial y los diversos sistemas provincial-romanos.

EL DERECHO ROMANO POSCLASICO

En la fase poscldsica ya no hay leges rogatae: el poder
central del emperador ya no permite una labor independiente
por parte de los comicios. Tampoco existen los plebiscitos,
o los senadoconsultos. E1 ius honorarium ha quedado absorbi-
do en el ius civile, gracias a aquel senadoconsulto que con-
firmé el Edictum Perpetuum, de manera que el creciente poder
imperial también ha acabado con esta fuente autdénoma del de-
recho. Tampoco encontramos ya una "iurisprudentia' en el sen
tido explicado, ya que los no muy numerosos buenos juristas
de la época posclésica trabajaban ahora en la cancilleria im
perial, y aunque seguian innovando el derecho mediante la le
gilacibén auténoma imperial y mediante sus contestaciones ofi



ciales a las dudas formuladas por parte del pfiblico, esta la
bor se habfa vuelto anénima, y el producto de su pensamiento
llevaba el nombre del emperador en turno. Asf, la Gnica fuen
te del derecho romano que seguia adaptande el derecho a las
exipencias de la nueva época eran las constitutiones imperia
les, En ellas se rceflejan los cuatro grandes cambios de la -
vida juridica que se presentaron en la época posclésica:

a) La cristianizacién del derecho que se manifiesta, so
bre todo, en materias tales como el matrimonio, el divorcio,
las donaciones, la creciente ocupacién del derecho imperial
con la organizacidén eclesifstica, las frecuentes referencias
a funcionarios de la Iglesi: en relacién con los temas proce
sales, con la ejecucién de testamentos, etc., el desarrollo
de piadosas fundaciones, y algunos temas de derecho penal.

A menudo, empero, no sabemos si es correcto atribuir --
ciertos desarrollos postclésicos al cristianismo o a la huma
nitaria filosofia pagana. Asi, la tendencia hacia una mayor
"benignitas", "humanitas", etc. (palabras muy en boga en ias
constitutiones postcldsicas) ya habia estado en marcha duran
te la fase pre-cristiana( como tipico ejemplo podemos mencio
nar la legislacién protectora de los esclavos, desde el co--
mienzo del Imperio); corresponde més bien a la ideologia es-
toica, con su idea de fraternidad entre todos los seres huma
nos. En cuanto a la posicibn de la mujer, tan emancipada en
las primeras generaciones del Imperio, el primitivo cristia-
nismo parece haber sido mis bien perjudicial ("Mulier taceat
in Ecclesiis").

Es curioso que, pese a su deuda moral con la clase de
los esclavos, el cristianismo no haya impulsado el Imperio -
hacia la abolicién de la esclavitud. ’

b) La socializacibén del derecho (récuérdese que Diona--
cianoc implantd un socialismo de estado).

¢) La helenizacién del derecho: Constantinopla, la se--
gunda capital, y la Gnica capital imperial que queda después
de la cajda del Imperio de Occidente, era una citidad netamen
te helenistica, oriental, de manera que no es sorprendente -
que penetraran en el derecho romano, a través de este relato
de legislacibn, muchas ideas no-romanas del Levante. Desde
ahora el derecho romano también se puede llamar derecho roma
no-bizantino. '

d) La vulgarizacibn, ¢ sea la degeneracién del derecho
clédsico, que a menudo se manifiesta en cierta ineptitud de -
manejar correctamente el fino-instrumentario conceptual de -
los clésicos, con sus miltiples matices y microdistinciones.
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A esta fase postildsica debemos. yulgarizaciones de obras clé
sicds, tales comQ las Sentencias de Paulo (ni son "senten- ~
cias", ni tampoco son de Paulo) o las Reglas de Ulpiano (se-
guramente no se deben a Ulpiano mismo). Estas obras son tipi
cos ejemplos de la pseudoepigrafia, tan frecuente en la antl
gliedad.

En tiempos de Teodosio II, al comienzo del siglo V. d.
C., se tratd de simplificar el panorama de las fuentes del -
derecho romano. La Ley de Citas, de 426 d. C., prohibe ele--
gir con los tribunales opiniones distintas de las que se en-
cuentran en las obras de los cinco clédsicos considerados en
aquella época como los més eminentes: Papiniano, Paulo, Ul--
piano, Gayo y Modestino. En caso de empate entre las citas -
de esta "Jurado de difuntos", prevalecia la opinibn de Papia
no. Si no se podia encontrar una opinién al respecto de las
obras de Papiniano, el juez quedaba libre para dar un voto
de calidad, en 438, Teodosio II expide el Codex Theodosianus
compilacibén (con mala sistemdtica) de las constitutiones im-
periales que debian considerarse en vigor, y continuacién --
oficial de dos cbras privadas anteriores, que habian tenido
mucho éxito, el Codex Gregorianus (constitutiones de 193- -
302), y el Codex Hermogenianus (constitutiones de 291-365).

A esta época postclédsica se deben también las leges ro-
manae barbarorum, compilaciones de derecho romano hechas por
los reyes bdrbaros, nuevos soberanos del territorio que an--
tes pertenecfa al Imperio Romano de Occidente, caido en 476.
Estos reyes aplicaban el sistema de la personalidad del de-
recho o sea: ''para los romanos, derecho romano, para los b4r
baros, derecho bdrbaro'. Como sus tribunales tenian que apli
car derecho romano a las controversias entre los habitantes
originales de sus territorios, habfa que saber qué era exac-
tamente el derecho romano, y como les era diffcil encontrar
el camino en aquel laberinto de la iurisprudentia cldsica y
de las constitutiones, ordenaron algunos reyes bé4rbaros ha-
cer compilaciones (bastante vulgaristas) del derecho romano.
Las mis importantes son: la Lex Romana Visigothorum; la Lex
Burgundionum de 516; y el Edicto del rey ostrogodo Tecodori-
co, de 500 (que se aplicaba ya a romanos y a germanos, indis
tintamente, dentro del territorio italiano de este monarca).
Una barbarizacién mds del derecho romano se encuentra en el
Libro Xirio-romano de Derecho, ampliamente utilizado en la
parte oriental del Mediterrdneo.y de Africa (Abisinia), don-
de hasta hace pocos siglos tuvo todavia cierta importancia.

Otra obra interesante, perteneciente a esta fase, es la
Collatio, hecha probablemente al comienzo del siglo IV d. --
C., quizé para defender el derecho judfo contra los ataques
por parte de los aficionados al derecho romano (existen otras
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posibles explicaciones de la finalidad perseguida en esta --
obra).

Como importante fuente indirecta del conocimiento del -
derecho romano postcldsico, debe mencionarse la Patristica
(excluyendo algunas figuras mds bien heréticas, pero que con
tribuyeron a la discusibn cristiana-juridica, por ejemplo, -
Tertuliano). Especialmente San Ambrosio y San Agustin son im
portantes al respecto. También en las Etimologias de San Isi
doro de Sevilla (patrén de los juristas) encontramos intere-
santes datos acerca del derecho romano vulgar.

LA COMPILACION JUSTINIANEA

En 527, el Emperador Justiniano inicia su largo revuelo
en Constantinopla. Este hombre, ambicioso, trabajador, exce-
sivamente inteligente, quiso poner en orden en el panorama
de las fuentes del derecho romano-bizantino, todavia algo es
tdtico a pesar de las medidas de Teodosio II (Ley de Citas -
Codex Theodosianus). Tuvo como colaborador a Triboniano un
préspero abogado de Constantinopla, luego Praefectus Sacri
Palatii, de buena formacibén académica y propietario de la fa
mosa biblioteca, Justiniano ordendé primero una modernizacién
del Codex Theodosianus; asi surgib el Cédigo de Justiniano,
redactado entre 527 y 529 d. C. Inmediatamente después d¢ --
promulgarse este Codex (529), Tribomniano tuve que resolver -
varios problemas que surgieron a raiz de esta obra mediante
sus Cincuenta Decisiones (530-531), posteriormente incorpora
das a las demds partes de la gran compilacién justinianea. -
Animado por el buen resultado asi obtenido, Justiniano orde-
né luego algo mds diffcil: el seleccionar, dentro de la volu
minosa literatura clésica, y sin limitar$e a los automencio-
nados en la Ley de Citas, los fragmentos m4s importantes, mo
dernizédndolas mediante interpretaciones, donde fuera necesa-
ric. Simulténeamente, Triboniano, entre tanto nombré minis--
tro de legislacibn, o sea Quaestor Sacri Palatii, y algunos
otros colaboradores, debfan hacer una modernizacién de las
Instituciones de Gayo. En 533, se promulgaron ambas obras de
Digesto, que también se llama Pandectas, y las Instituciones
de Justiniano, en 50, respectivamente 4 libros.

La celeridad de esta labor asombré durante muchos afios
a los historiadores del derecho, hasta que un minucioso ané-
lisis del orden en que se encuentran las diversas citas en -
los titulos del Digesto, realizado por Friedrich, Bluhme en
1820, demostr§ que éstas corresponden repetidamente a tres
masas: la '"'masa de Sabino', la "masa edictal' y la 'masa de
Papiniano™, lo que hizo probable que los compiladores se ha-
yan repartido el trabajo cuando menos entre tres comisiones,



correlativas a dichas masas (sabemgs ahora que estas tres ma
sas corresponden también al reparto de las materias entre --
los trea afios de la carrera juridica, en las Facultades de -
Derecho de Berito y de Constantinopla).

Tampoco se excluye la posibilidad de que los compilado-
res hayan abreviado el trabajo, recurriendo a ciertas colec-
ciones de citas, ya existentes, preparadas con fines dididcti
cos. Como la literatura cldsica consultada fue unas veinte -
veces mis amplia que el Digesto mismo (que es un libro muy
abultado), y como los compiladores no s6lo seleccionaron las
citas m&s importantes sino que, ademds, las arreglaron y mo-
dernizaron mediante interpolaciones, es dificil creer que ha
yan realizado todo este trabajo, recurriendo siempre a las
fuentes mismas. Si consideramos que los ahos de la clabora--
cién del Digesto coincidieron con graves crisis politicas,
que en parte afectaron a Triboniano personalmente (como la -
"revolucién-Niké"), y que los compiladores hicieron en tres
afios su trabajo que Justiniano habia proyectado para dos lus
tros, llegamos a la conclusibén de que la existencia de corta
pisas como tales 'predigestos" (teoria de Peters) no es inve
rosimil. -

Como entre tanto habian surgido contradicciones entre -
el Cbdigo de Justiniano y el Digesto, en 534 d. C. fue nece-
sario hacer una nueva edici6n de este Cédigo, Onica edicién
que sobrevive en la actualidad. Después de esta versién defi
nitiva del Codex, Justiniano siguié expidiendo nuevas normas
durante los 31 afios que le quedaban, algunas de cuyas innova
ciones (Novellae, o sea, literalmente '"nuevas leyes". mejor,
"enmiendas") son de eminente importancia, y han dejado hue--
llas en los diversos derechos neo-romanistas. Tres coleccio-
nes de estas Novellae sobreviven en la actualidad, de las --
cuales la mds completa cuenta con 168 Novellae (que son, por
lo tanto, constitutiones de Justiniano, posteriores al cie--
rre de la segunda edicibén del Codex).

Los fragmentos de la literatura clésica que figuran en
el Digesto (cada vez con indicacién del autor y de la obra
de &ste, de donde procede el fragmento en cuestién) y las --
constitutiones imperiales que figuran en el Codex (cada vez
con indicacién del emperador en cuestién y del afio de expe--
dicién) no siempre corresponden a su formulacién original. -
Son frecuentes las modificaciones en cuanto a la forma. nero
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también en cuanto al fondo de las citas (interpolaciones)ll;
dado que, generalmente, los textos originales de la literatu
ra cldsica ya no estdn a nuestra disposicién, especialmente
en relaciédn con ¢l Digesto existe entre los especialistas --
una animada discusién con respecto al carfcter auténtico o -
no de ciertas citas. Por el hecho de que el Codex Theodosia-
nus s¢ haya conservado casi totalmente, la localizacién de -
innovaciones justinianeas en la constitutiones recogidas en
el Codex de Justiniano es mds factible, aunque también allf{
existe materia de controversia.

No conviene calificar como excelente algo simplemente
bueno, y a pesar de los exagerados elogios que uno lee a ve
ces respecto de la compilacibén justinianea, debe reconocer-
se que este libro de derecho, en forma de mosaico de frag--
mentos contempordneos o procedentes de siglos anteriores, -
es una obra con muchos defectos; la sistemdtica es mala, las
interpolaciones no siempre son congruentes entre ellas, y -
varias contradicciones fueron trasladadas inadvertidamente,
desde la literatura cldsica, o surgieron como consecuencia
de interpolaciones torpes o incompletas. Por otra parte, se
ha alegado que tales defectos de la obra consiste precisa--
mente su mérito para la educacién del espiritu occidental;
las contradicciones, venideras o aparentes, y la manifesta-
cidén de ideologias procedentes de varias épocas del desarro
1lo romano-bizantino, posiblemente han sido un reto para el
jurista occidental de los siglos siguientes, y el hecho de
que el Corpus Turis, libro de autoridad, contenga puntos de
partida para las opiniones més heterogéneas, habré estimula
do el ingenio de los romanistas medievales y posteriores --
(del efecto de 1a Biblia, con todas sus contradicciones, sO
bre 1a intelectualidad occidental podria’decirse lo mismo).

LA EVOLUCION DE DIVERSAS INSTITUCIONES ROMANAS TUSPRIVATIS-
TAS.

Es evidente que durante este largo desarrollo del dere
cho romano, desde las Doce Tablas hasta. Justiniaho, cada -~
institucién ha pasado por varias fases. En el derecho de --
personas observamos primero una relacién patriarcal entre -
amo y esclave, que degenera a fines de la Repfiblica, lo que
da lugar a toda una legislacibn social en favor de los es--

11 Los romanistas renacentistas, como Antonio Fabre, inicia
ron esta caza de interpolaciones. Después de unos siglos que
tendieron, mis bien, a ver el Corpus Iuris como obra monoli
tica, durante el siglo pasado se intensificé de nuevo la -~
tendencia a distinguir en las citas del Digesto, entre el -
fondo clésico y las afiadiduras postclésicas. Después de mil
tiples excesos al respecto, se ha entrado ahora en una fase
mis objetiva y calmada, que ha permitido recoger la cosecha
de la investigacibn interpolacionista en el Codex Interpola
tionum. =
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clavos, desde Lex Petronia, 19 d. C. En la fasc postcldsica,
la escasez de esclavos y el nuevo latifundismo producen la
transicién gradual de la esclavitud al colonato (surgiende -
los semilibres siervos de la tierra, antecedente del feuda--
lismo medieval). En relacién con el derecho de familia vemos
la paulatina decadencia del poder de los patres-familias so-
bre esposas ¢ hijos. El matrimonio cum manu, seghn el cual -
la esposa queda bajo la potestad del marido (o la del padre
del marido), perdiendo toda independencia patrimonial, retro
cede a fines de la Replblica ante el matrimonio sine manu --
conforme al cual la esposa queda bajo la potestad de su pa--
dre, o en su caso, sigue siendo independiente. El divorcio,
primero en forma de repudio unilateral, se dificulta primero
bajo Augusto y luego por el impacto del cristianismo. Por --
presibén religiosa, mds tarde gracias a cierta vigilancia por
parte de los censores, y por Gltimo mediante claras medidas
juridicas, disminuye la patria potestad sobre los hijos.

Estos adquieren también una limitada personalidad patri
monial, desde Augusto (peculium castrense), luego ampliada -
por la creacién del peculium quasi castrense y las bona ad--
venticia de la fase postclasica. Bl hijo recibe, ademds, - -
ciertos derechos frente al padre (educacién, curacién, etc.)
y se crean remedios contra la no motivada resistencia de los
padres a ciertos matrimonios. E1 parentesco se mucve de la -
patriarcal agnatio hacia la moderna cognatio. En el derecho
sucesorio se suaviza el formalismo de los testamentos (del -
testamento-ley, hecho ante 10s comicios, se pasa, a través -
de un testamento-contrate o sea el testamento mancipatorio -
al testamento en forma de declaracién unilateral, esencial--
mente revocable), limitdndose el capricho de los testadores
mediante la institucidén de 12 portio legitima inviolable a -
favor de ciertos parientes préximos. También se mejora la po
sicidén de la esposa en relacién con la dote y respecto de --
sus derechos sucesorios. En materia de propiedad, todavia en
tiempos prehistéricos la arcaica propiedad inmueble colecti-
va se individualiza. En tiempos clésicos surge luego la idea
de que la propiedad debe utilizarse¢ sin innecesarios perjui-
cios para terceros y atendiendo al interés piblico, hasta --
que aparece, en tiempos postcldsicos, una verdadera "propie-
dad -funcién social', inclusive con figuras tan *socialis- -
tas" como la ya mencionada peraequatio. Se desarrolla la - -
prescripcibn adquisitiva desde 1a primitiva forma de usuca--
pio, hasta la complicada praescriptio del derecho justinia--
neo«Teorias clésicas refinadas y contradictorias sobre la po
sesibn dieron lugar, en el siglo pasado, a dos diferentes re
construcciones de la posesién romana (la de Savigny y la de”
Thering), que siguen dominando el derecho neo-romanista., Del
formalismo de los contratos arcaicos, ligados a la magia, se
llega a los cuatro contratos reales, (prenda, depésito, como
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dato y mutuo), y después a los cuatro contratos consensuales
(compraventa, arrendamiento, mandato, sociedad), para cuyo -
perfeccionamiento el simple consentimiento informal bastaba,
y a la flexible figura de los contratos innominados; inclusi
ve se asoma ya la idea de que los pacta sunt servanda. En --
tiempos clédsicos, el subjetivismo creciente en matcria obli-
gacién se lleva hacia un acertado andlisis de elementos ta--
les como el consentimiento y la causa.

Todos estos desarrollos -y podrdn afiadirse muchos mds-
son eslabones de una larga cadena que va del derecho campesi
no de la primitiva Roma hacia los modernos derechos neo-roma
nistas.

EL DERECHO JUSTINIANO EN EL IMPERIO DE ORIENTE

Continuemos por un momento con cl desarrollo del dere--
cho privado justinianeco en el Imperio de Oriente. Su impacto
en la prfctica juridica bizantina no fue tan grande como el
emperador habia esperado; la obra era demasiado abultada, --
clai%cista y complicada para los juristas de aquel enton- --
cesls,

Justiniano causé cierto dafio a la ciencia juridica con
su primitiva idea (dos veces incorporada en su legislacién,
aunque no en forma idéntica y cada vez poliinterpretable) de
prohibir 1os comentarios a su Digestol3. Parece que, afortu-
nadamente, los juristas no tomaron al pie de la letra esta
inculta prohibicién (conocemos fragmentos de un comentario -
al Digesto, atribufdo a Tebfilo, de tiempos de Justiniano);
ademds, de todos modos, las Instituciones y el Codex queda-
ban a la disposicién para estudios criticos. Las préximas ge
neraciones bizantinas producen grandes tebricos del derecho,
tales como el Anénimo, o sea el Epinantophanes, culto anali-
zador de las -a menudo sélo aparentes- contradicciones en el
Corpus Juris.

Bajo el régimen de los Isaurios, la reaccibén de la préc
tica contra el nivel excesivamente diffcil del Corpus Juris)
lleva hacia una simplificacién de esta obra, la Ecloge de --
726 d. C., que influyé durante varios siglos en los nacien--

12 Cuando el Corpus Juris se toma, m4s tarde, como base del
estudio jurfdico medieval occidental, se mezcla su aplica- -
cién con elementos germinicos o canénicos, y con reinterpre-
taciones modernizantes; as{ pudo decir Ernst Levy, que la md
xima obra legislativa de la historia, curiosamente, jnunca -
fue aplicada en la préctica!

13 A menudo los grandes codificadores, en caso de carecer -
dé visibén histérica (visién que nos ensefia siempre lo relati
vo de todas nuestras hazafias), quieren proteger su obra con<
tra los intérpretes. Napolebén estaba considerado una medida
semejante, Timeco peritos adnexa ferentes., ..
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tes derechos de la Europa Qriental -inclusive de Rusia- y que
también estuvo en vigor epn Sicilia.

Una modernizacidn y resistematizacidn mds prdctica de 1la
materia del Corpus Iuris, se efectudé bajo Basileus el Macedo-
nio y su hijo Lebén el Sabig, Después de¢ un preludio a tan mag
na obra (el Proxeiron, manual de devecho, de 879 y el Epanago
ge ¢ sea: La introduccién) se publican en 60 libros las Basi-
licas). Consiste en una drdstica reduccién del derecho justi-
nianeo, en la que se acaba con la divisidn en los cuatro ele-
mentos seflalados (o sea: Instituciones, Digesto, Codex y Nove
1lae, afiadiéndose méltiples breves comentarios (Schole, esco-
lios) de autores post-justinianeos, que a menudo habian teni-
do acceso a fuentes clisicas, actualmente perdidas.

Aln no fue suficiente esta abreviacidén, el encogimiento
de esta obra de Justiniano lleva finalmente hacia el Hexabi--
blos ("Obra de seis tomos"), producto no oficial del juez Hor
mendpoulos (1345). Esta obra sobrevive a la ocupacién turca -
(1453-1821) y fue una de las fuentes del derecho griego hasta
que el excelente C&digo Civil griego, elabovado entre 1940 vy
1946, vino a unificar esta rama del derecho

A) LA POLIS

1.~ La polis, estd levantada sobre la legitimidad de 1a
esclavitud. Aristételes justificé la esclavitud. El pensamien
to politico griego es un pensamiento de y para los amos, lo -
que a su vez da por resultado que no se pudiera contemplar al
hombre, sino a los dominadores y que las ideas de democracia

y de justicia carecieron de universalidad. E1 mismo Aristéte-
lesld confirma esta tesis de la Polis clasista, cuando dice -
en un pdrrafo del libro tercero de la politica que "En efec--
to, la polis es cierta multitud de ciudadanos' concepto este
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al que dedica varias pdginas, en todas las cuales yace la idea

del hombre libre. Los historiadores soviéticos confirman la -
interpretacién de que la caracteristica sobresaliente de la -
polis era la de ser un estado esclavista, por que estado es -
toda organizacién de poder destinada por los poseedores de la
tierra y de la riqueza, a la explotacién de las clases despo-

seidas y a dominar sus intentos de rebeld{a. U. S. Pokrovskils

explica que "la polis griega antigua tenfa la misién de asegu
rar el dominio de los esclavistas sobre las inmensds masas de
esclavos, quienes a los ojos de los hombres libres, no eran -

14 La politica traduccién de Antonio Gémez Robledo edicién -
de la UNAM, 1961.

15 Historia de las Ideas Peliticas, Editorial Grijalbo, S. A
México, 1966, pdg. 44



sino instrumentes animados'.

2.- La obra aristotélica se inicia con las palabras si-
guientes:

Toeda ciudad se presenta a nuestros 0jos como una comuni
dad y toda comunidad se constituye en vista de algGn bien.
Si pues todas las comunidades humanas apuntan a algln bien,
es manifiesto que al bicn mayor entre todos habréd de estar
enderezada la comunidad suprema entre todas y que comprenda
a todas las dem&s. Ahora bien, esta es la comunidad polfiti-
ca a 1la que llamamos ciudad.

Los griegos vieron en sus ciudades una comunidad de ciu
dadanos, y lo cierto es que en parte alguna de su literatu-
ra aparece la idea de la polis como un ente real o abstrac-
to integrado por un pueblo, un territorio y un gobierno.

3.- En los renglones posteriores del libro primero, el
fundador del Liceo sc propone como tema el origen de la ciu
dad, una comunidad natural y necesaria, porque el hombre es
por naturaleza un ser politico.

La familia y su hogar o casa es 'la comunidad estableci
da para la convivencia de todos los dias". La familia no al
canza a cubrir las exigencias de los hombres, de ah{ que -~
"la comunidad primaria que resulta de muchas familias y cu-
yo fin es servir a la satisfaccién de necesidades que no --
son meramente las de cada dfa, es la aldea, a la que con mu
cha razén se podria llamar si se atiende a su naturaleza, -
una colonia de la familia™. La familia y la aldea son por -
naturaleza los dos primeros estados de 1la vida humana. "La
comunidad G1tima de muchas aldeas es la «ciudad (la polis).

Jean Gaudemet1® expresa que a diferencia de Roma, la --
ciudad griega no esta-a ligada a un territorio, si bien te-
nia éste su importancia y aun estaba garantizado por los --
tratados, la caracterfstica de la polis era la nocibn de --
autarquia.

JLos griegos no polemizaron en torno al concepto de sobe
rania.

4.- Los escritores griegos hablaron del gobierno de la
ciudad y mencionaron también el gobierno de la aldea, como
el poder que ejercen los hombres sobre s{ mismos, asi el ca
so de la democracia o el que se practica por algunes o por
uno sobre los demis ciudadanos, segln ocurre en la aristo--

16 Institutions de 1'Antiquité: Sirey, Paris, 1968 pég.
147,
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cracia o en la monarquifa, o para plantear el problema en f6r
mulas precisas:

Los griegos no se propusieron el problema de las formas
de gstado, sing la cuestién del poder politico, per el cual,
si quisiéramos colocarnos dentro de los términos del pensa--
miento de nuestros dias dirfamos que los atenienses vivieron
la concepcibn realista del Estado.

En el coloquio célebre que tuvo lugar en Persis a la - -
muerte de Cambises, seglin el relato de Herodoto,l7 ltanes, -
Megabises y Dario expusieron sus opiniones acerca de a quien
convendria confiar la administracidén de los asuntos e la --
ciudad. Otanes que habld primervo, dijo que ningln hembre de-
beria tener "autoridad mondrquica sobre todos nosotras'; le
siguié Megabises, quien pretendidé que "se confiaran 19
cios de la ciudad a una oligarquia"™, y finalmente Dari
ya opinibn prevalecid, sostuvo que "el sistema mejor ors
monarquia. De estas frases de Herodoto se infiere que el te-
ma del coloquio no fue el problema contempordneo de las for-
mas de estado, sino solamente la manera de administrar los
asuntos de los persas.

En el libro tercero, pArrafo cuarto de la Politica, ex--
plicbé Aristételes que la diferencia en dos sistemas de Go- -
bierno radica en el hecho de que el poder puede ejercerse --
por una sola persona, por varias o por todo el pueblo, de --
donde dedujo la existencia de tres formas justas de gobier--
no: monarquia, aristocracia y democracia, que son aquellas -
en las que el poder se ejerce conforme a la justicia en bene
ficio de todos, y de otras 3 formas injustas, la tirania, la
oligarquia y la demagogia, antitesis de las primeras en el -
terreno de la justicia.

S.- José Manuel Pabén y Manuel Fernindez Galiano, en su
Estudio preliminar a su traduccién de la Repttblica de Platén,
en el pirrafo dedicado al andlisis del titulo de la obra, re
cuerdan que el nombre 'con que se conoce este tratado no co-
rresponde al oriéinal griego, que es politeia: la traduccidn
exacta de este término seria régimen o gobierno de 1la polis™.
E1l libro platénico parte de la comunidad humana natural més
amplia para indagar la organizacién que convendrfa darle, a
fin de lograr que la justicia impere entre los hombres,

Platén vino al mundo en el afio 427 a. (., dos afios des--
pués de la muerte de Pericles, por lo que no conocib el gran
resplandor de la democracia ateniense. Sin embargo, vivid en
su juventud la era de los sofistas aquella constelacibn de -
ideas que lanzaba al espiritu a la bisqueda de un pensamien-
to infinito en el que cupieran todas las corrientes del pen-

17 Historias, libro II, nGm. 80



samiento y se buscaran nuevas y gozé de la enscfianza de S6-
crates y se despertd en su espiritu el amor al saber, y ---
aprendid en la palabra del maestro, que Gnicamente la vida
social dirigida a la prdctica de esa que es la mis alta de
todas las virtudes, era digna de los hombres libres y el me
dio propicio para la cultura. A los veintiocho afios dc edad
fue testigo del juicio vy muerte del maestro, lo que le hizo
cobrar una indudable aversidén al gobierno del pueblo por el
pucblo; amante empero de la libertad del ciudadano para la
cultura, en espiritu rechazaba la dictadura y nada lo prue-
ba mejor que los datos de sus viajes a Sicilia. lLa fuerza -
de la cultura de aquel tiempo, la conviccién comin a todos
los griegos de que el hombre es cl producto de su educacién
y las circunstancias politicas a que acabamos de referirnos
determinaron en su espiritu una idea grandiosa, un idcal im
posible, han dicho sus biégrafos: el gobierno de la polis -
mediante la educacién de los hombres mejores por sus aptitu
des v talento, esto es, de aquellos a quienes los dioses en
tregaron la flama de la Filosofia. En esa fragua se forjé -
la RepGblica, la obra magna de la cultura helénica.

Para la RepQblica son tres las condiciones que deben --
reunir los gobernantes: ante todo, serdn los hombres mis ca
paces. E1 paso segundo es la educacién. Finalmente, los go-
bernantes conducirdn un régimen de vida que les apartc de -
todo lo que no sea el cumplimiento de su deber. La Reptiblica
perfeccionaba la idea: Atenas nacidé para la cultura y su go-
bierno corresponderfa a los hombres de oro destinados por --
los dioses y educados por la polis para la cultura; ellos --
realizarfan el destino inmortal.

E1 filésofo se convence de que la vida social ticne que
descansar sobre las leyes que se den los hombres, lo que pa-
rece constituir un anticipo a la idea del gobierno de las le
yes y a la doctrina de la soberania del pueblo como titular
Gnico de la facultad de legislar; o con otras palabras, Pla-
tén habla de la comunidad humana como autora de las leyes --
que habrén de regirla, lo que a su vez implica que los llama
dos gobernantes no sean sino los guardianes encargados de la
vigilancia de su cumplimiento.

Es necesario que los hombres se den leyes y que vivan --
conforme a ellas, o que de lo contrario, en nada se diferen-
- yd .
ciardn de los animales mis feroces.

En un pdrrafo poco citado por las Leyes (libro III nfms.
689e y 690), se hace la afirmacidn que no deja de ser sor--
prendente, de que "es necesario de cierto que en la polis ha
ya quienes manden y quienes sean mandados'. -
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6.- La polémica ciclbpea entre Calicles y Sécrates, --
desenvuelta en el Gorgias, cierra el debate, porque en ella,
lo diremos una vez mis, no se trata de un andlisis de la na-
turaleza del Estado, sino de la determinacidn de a quien co-
rresponde el ejercicio del poder de conformidad con el dere-
cho natural, si al hombre mds fuerte, como lo afirmdé el so--
fista, o a todos los atenienses, seglin brota de la exposi- -
cibn socrdtica.

Calicles aceptd que el mis fuerte no es el poseedor de
la fuerza meramente fisica, sino que, lo justo por naturale-
za es de quien es mds capaz y de mejor juicio gobierne a los
menos aptos y tenga ventaja sobre ellos. Sécrates, que ya ha
conseguido esta primera victoria, lanza una pregunta clave -
para la democracia:

¢éNo es cierto que la multitud es, por naturaleza, mis -
poderosa que un solo hombre? Sin duda, ella impone las leyes
las que son las de los mds poderosos y por tanto, las de los
mis capaces. iNo son pues las leyes de éstos, bellas por na-
turaleza, puesto que son ellos los mis poderosos?

Recogemos las frases de Sécrates y las equiparamos al -
pensamiento Rousseauniano: E1 pueblo es el mds capaz, por lo
tanto, el mis poderoso, de donde, y por naturaleza, le co- -
rresponde todo el poder, y todo lo que hace es bello por na-
turaleza. En consecuencia, es el titular dnico, originario y
para siempre de la soberania.

El coloquic arroja ademds una ensefianza poderosa y be--
1la: el problema del poder consiste en la decisién sobre si
alguien tiene derecho a gobernar a los hombres, pero ninguno
de los interventores del didlogo imagind siquiera una posibi
lidad de la existencia, de un ente que se interpusiera entre
los ciudadanos y quienes ejercieran el poder, esto es, entre
los ciudadanos y un rey, o para decirlo asi segln los grie--
gos lo finico real es una relacifn directa entre los miembros
de la polis consigo mismos en la democracia o con los gober-
nantes en la aristocracia y en la monarquia.

B) LA CIVITAS

En la misma forma que las polis griegas, Roma descansé
sobre la esclavitud. Pero la vida politica de la capa social
superior de los ciudadanos revela la misma caracteristica de
Atenas. Los romanos se sentian y sabfan miembros de una comu
nidad de hombres libres que vivian dentro de un orden asegu-
rado por un gobierno cuyos caracteres variaron con los afios.
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1.- Jorge Jellineklg, no obstante explicar que la histo-
ria de la terminologfa de una ciencia estd unida i{ntimamente
a la historia misma de la ciencia, de tal manera que hay una
correlacién entre las palabras y el sentido, m4s aln, la pala
bra ha senalado frecucntemente el camino a la ciencia de cada
pueblo o de cada época, se empefid en la extensién del término
estado a la polis y a la civitas:

Los griegos nombraron al estado polis, término idéntico
a ciudad, una de las razones fundamentales por la cual su - -
ciencia del estado tuvo que construirse sobre la base del es-
tado-ciudad, y nunca pudo atreverse a concebir el estado-te--
rritorial. Al hablar de esos estados, se les describe Gnica--
mente como el conjunto de habitantes. Pero la denominacibn --
que expresara la relacién con el territorio nunca pudo alcan-
zar un significativo importante. La comunidad de ciudadanos
es idéntica al estado... la terminologfa polftica de los roma
nos muestra el mismo tipo: El estado es la civitas, la comunl
dad de todos los ciudadanos, o la res ptiblica, la cosa comfn
al pueblo como comunidad.

La angustia que se¢ observa en los pirrafos transcritos -
es un efecto consecuente de la tendencia a aplicar upa catego
ria polftica, que nacié con el término Estado a una circuns--
tancia histérica y a una concepcién politica. El pesnamiento
griego y romano no imagind la existencia de un ente real o --
ficticio, uno de cuyos elementos fuera el territorio, el que
de verdad no es sino la tierra sobre la que se eleva la casa,
la aldea y la ciudad, esto es, la porcidn de tierra que hace
sedentaria la vida de la comunidad; asi ocurrib con los azte-
cas cuando llegaron al Valle de México, sedentaridad que no -
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implica la formacién de un ente sefior de tierras y de hombres.

Ulrich von Libtow!? ung de los mds destacados romanistas
dedicado especialmente al estudio del Derecho piblico descri-
bié con una gran finura la manera de ser de la civitas:

Los romanos no conocieron el concepto frio y abstracto -
del estado como una personalidad juridica invisible. En su te
soro lingiiistico no se encuentra ninguna palabréa que expresa-
ra ese concepto, y resulta falso traducir los términos status
rei romanae o res publica, con 1a desnaturalizada palabra la-
tina estado. Res pGblica significa lisa y llanamente el ser
comfin y status rei publicae la condicién ordenada sistemitica
mente del ser comin que le permite cumplir sus mltiples ta~

18 Allgemeine Staatslehre, tercera edicibén, reproduccibn fo-
tomecdnica, 1959, pdg. 129

19 Das r8mische Volk, Vittorio Klosterman, Franckfurt am - -
Main, 1955, pdg. 469.



reas.

Nosotros empleamgs, la palabra estado como concepto ju-
ridico, los romanos hablaban normalmente de populus. Pero -
el pueblo romano tampocc era una persona juridica sino una
comunidad. Al igual que la familia, el pueblo es un produc-
to de la naturaleza que conduce para dccirlo asi, una exis-
tencia atemporal, que es independiente del cambio de sus --
miembros. Afenus recalcé que el pueblo romano, no obstante
el continuo cambio de las generaciones, era un ser marcado
con unos mismos caracteres individuales. Ahora bien, la cir
cunstancia de que los romanos no consideraran al estado co-
mo una ciudad invisible mds alld de sus miembros, no sc mo-
tiva en la ausencia de un poder de abstraccién, sino en una
toma interna de conciencia. La vida politica descansa en la
accibn conjunta de todos los ciudadanos.

En aquellos siglos se partidé del pueblo como una comu-
nidad humana natural y de su gobierno.

2.- El1 andlisis de las obras de los grandes maestros -
Polibio y Cicerén ayudard a justificar la idea que venimos
defendiendo.

A. Polibia, de origen griego, vivié del afio 205 al 125
a. C. y escribib una historia universal20 que cuenta entre
las obras maestras de la humanidad.

Nos indica que quienes escriben de polftica consideran
tres especies de gobiernos: real, aristocridtico y democrdti
co. Después del estudio de cada uno de ellos, afirmé que la
mejor forma de gobierno es la que se compone de los 3 'prin
cipios". En el mismo libro sexto, capftulo VI, esté el pd-~-
rrafo famoso que contiene la descripcién de la constitucién
romana:

El gobierno de la Rep(blica Romana estaba refundido en
tres cuerpos Yy en todos tres tan equilibrados y bien distri
buidos los derechos, que nadie aunque sea romano, podrd de~
cir con certeza si el gobierno es aristocrdtico, democrdti-
co o mondrquico. Y con razén pues si atendemos a la potes--
tad de los cénsules, se dird que es absolutamente monérqui-
co y real si a la autoridad del senado parecerd aristocréti
co y si al poder del pueblo, se juzgarid que es popular.

La lectura de éste y otros muchos pirrafos de la Histo
ria universal ratifica la idea de que los romanos tuvieron
Gnicamente a la vista la comunidad natural de los ciudada--
nos y a su gobierno, esto es, a la ordenacién de la vida de

20 Historia General durante la RepGblica romana libro VI,
cap. II
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la comunidad llevada a cabo por la misma totalidad de los --
ciudadanos, por un rey o por una aristocracia ciudadana.

B.- Cicerén una de las mds excelsas figuras de la cultu
ra romana, amd entrafablemente a la justicia y al derccho, a
la Reptiblica y a la forma de gobicrno que se impuso después
de la expulsién de los reyes.

En el didlogo, la Repéiblica, dio una de las mds bellas
cdtedras de ciencia politica que conocemos. Su punto de par-
tida es la concepcidn aristotélica sobre el origen y la natu
raleza de las sociedades humanas. En los Oficios,?1 ¢l ora--
dor partidario de la filosofia estoica incursiona por las --
distintas formas de las sociedades de los hombres: la prime-
ra es la familia, el semillero dc las que la siguen, el se--
gundo grado se forma con la tribu 'pues el vinculo de la san
gre es uno de 1os que mads estrechan la unién y benevolencia
de unos hombres con otros, a lo cual contribuye mucho tener
en su familia los mismos monumentos, la misma religién y las
mismas sepulturas', El tercer escaldn cs la CIUDAD, en la --
que los hombres tienen muchas cosas comunes, como las plazas
los templos, los paseos, los caminos, las leyes, las amista-
des y muchos negocios particulares; la cuarta unién es la so
cietas humana, "aquel inmenso anillo que envuelve a toda la
humanidad' por (ltimo la sociedad universal abraza por igual
a los hombres y a los dioses.

Al igual que todos los estoicos, el orador romano creia
en la idea del Derecho Natural. En las leyes,22 a una pregun
ta del interlocutor Atico, sobre si va a buscar el conoci- -
miento del derecho, no en el edicto del Pretor o en las Doce
Tablas, sino en el corazbén mismo de la filosofia, contesta -
Marco:

'""No investigamos ahora los medios de defendernos en de-
recho, ni las respuestas a las consultas que se nos propon--
gan. Convengo en que es cosa muy importante este oficio que,
desempefiado en otro tiempo por varones tan ilustres, lo es
hoy por uno solo (Servius Sulpicius Rufus) con grandisima --
ciencia y autoridad. Pero nuestra discusién debe abarcar to-
do el derecho en su universalidad. De manera que ese derecho
particular que llamamos civil, no es otra cosa que parte del
todo, ocupando muy pequefio lugar en el de la naturaleza. Por
que lo que necesitamos explicar es la naturaleza misma del ~
gerecho, y debemos ir a buscarla en la naturaleza del hom- -

re'.

Son muchos los pirrafos del mismo libro primero de las
leyes en los que se insiste en la idea del derecho natural:
"Ninguna verdad es superior a ésta que nos dice que hemos na
cido para la justicia y que el derecho no sc funda en 1la opz

21 Libro I, cap. XVII
22 Libro I

46



nién, sino en la naturaleza".

El orador de las catilinarias proclamé la supremacia del
derecho natural sobre el positivo, pues seria "grande absur-
do considerar como justo todo lo que sc encuentra regulado
por las instituciones y las leyes de los pueblos, hasta por
las leyes de los tiranos'. De donde se deduce, y aqul encon-
tramos otro pensamiento de los griegos, que el gobierno de
la Rep@iblica corresponde a las leyes, estritas o no, pero --
Gnicamente a aquellas que expresan la recta razén, de lo que
a su vez se sigue que quien las ignora es injusto, ya que pa
ra participar en la asociacidén comOn nos ha hecho justos la
naturaleza', una idea que se enlaza con las esenclias del pen
samiento socrético. De estas consideraciones fluye la extra-
ordinaria y hermosa definicién: la lcy es la recta razdn que
manda o prohibe; o para decirlo con una fdérmula que nos ha -
sugerido la doctrina ciceroniana: la autoridad de los gobier
nos se deduce de su subordinacién al derecho, en tanto la -~
autoridad del derecho no fluye de la voluntad de los gobier-
nos y a fin de colocarnos en el pensamiento democrdtico y en
armonia con la doctrina rousseauniana de la Soberanfa del --
pueblo, diremos que la autoridad de los gobiernos se funda -
en su sometimiento a la constitucién dictado por el pueblo.

Todo lo expuesto nos permite penetrar en el concepto ci-
ceroniano de pueblo, al que encontramos en el libro primero
de la Rep@iblica obra anterior a las leyes, en una de las més
finas definiciones de la Historia.

"Pueblo no es toda reunibn de hombres congregados de - -
cualquier manera, sino una sociedad formada bajo la garantia
de las leyes y con objeto de utilidad comiin”. Una definicidn
que, de la misma manera que los escritos griegos, habla del
pueblo como una comunidad humana y de sus leyes producto de
la recta razdén, la Repliblica no se limita a la relacidn en--
tre pueblo y derecho porque no es un tratado de filosoffa --
del derecho, sino uno de ciencia polftica, de ahi que en é1
abordara Cicerén el tema de la necesidad del gobierno: "Todo
pueblo para no desaparecer, necesita ser gobernado com inte-
ligencia y con autoridad" pero, en parte alguna de la Repl--
blica o de las Leyes se encuentra algo que pudiera presentar
se como un ente real o ficticio equivalente a la idea contem
porénea del estado.

En concordancia con la Historiografia griega, el senador
romano se ocupa de las 3 formas de gobiernc cldsicas, el que
se ejerce por uno sola, el que queda en manos de algunos hom
bres escogidos y el que se realiza por la comunidad misma. =
Considera después los inconvenientes de cada uno de cllos de
los cuales el monarquismo es el més aborrecible porque de --
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acuerdo con un pérrafo del libro segundo de la Repiblica "Mu
chas cosas faltan al pueblo bajo la autoridad real, y en pri
mer lugar la libertad, que no consiste en tener un duefio bue
no, sino en no tener ninguno'". Y al final continuando la tra
yectoria que marcé Polibio reproduce la idea del gobierno --
mixto, porque en ¢é1, cada uno de sus elementos se moderarén
y templardn reciprocamente.

C.- Desterrado Cicerdén, algln tiempo, regres6 a Roma y -
se unié al partido de Augusto en contra de Antonio, en esos
afiocs pronuncié los célebres discursos que se conocfan con el
nombre de las catorce filipicas llamadas asi por su compara-
cibén con las que pronuncié Deméstenes en contra del rey Fili
po de Macedonia. La reconciliacién de los clnsules provoc
entre otros crimenes la sentencia de muerte contra el tribu-
no. Con la victoria de Augusto sobre Antonio, la repiblica
fue sustituida por el imperio.

De los afos de la repfiblica puede decirse que la sobera-
nia, concebida como la potestad de organizar politicamente a
la comunidad pertenecia al pueblo. En cambio, en los afios --
del imperio es posible declarar que la soberanfia le fue usur
pada total o parcialmente ya que si bien subsistieron 1as -~-
viejas instituciones la autoridad pasé al emperador. Este --
cambie, sin embargo, no determiné la transformacibén de las -
ideas que venimos considecrando, esto es, persistieron los da
tos reales, la idea de la civitas como una comunidad humana
natural y la necesidad de su gobierno, de un orden, que se--
ghin expresa Cicer6n, serfia su constitucibén; de tal suerte --
que la transformacién que se operd en el gobierno no trajo -
consigo 1la creencia en la formacién de un estado como un en-
te nuevo, con una realidad propia, y del %gal el emperador
fuera uno de sus 6rganos. Teodoro Mommsen4- explicd que 'de
las tres maneras como en general puede ser concebida la mo--
narquia o la concepcién del monarca como el mis alto repre--
sentante de la comunidad polftica soberana, la concepcién --
del mismo como un dios terrestre y la idea del monarca como
sefior y propietario de las personas y las cosas de sus sObdi
tos, la primera conviene mejor al principado de, Augusto si
bien tampoco deja tener algo de monarca-dios y de monarca-se
fior".

Jean Gaudemet?* piensa que los trabajos més recientes se
inclipnan hacia la tesis de que si bien Augusto quiso presen-
tarse como el continuador de la tradicién republicana de he-
cho caminé hacia una forma de poder absoluto.

23 Compendio del Derecho PGblico Romano. Editorial Impulso,
Buenos Aires 1942, pAg. 165.
24 Obra citada Sirey, Paris, pdg. 457.
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2.~ LA EDAD MEDIA
EL DERECHO MEDIEVAL

Durante la Edad Media, lo germdnico se mezcld intima--
mente con lo mediterrdneo; de este modo se formé Europa. --
También en materia juridica, se refleja esta circunstancia.
Los derechos germinicos de Inglaterra, de Alemania y del --
norte de Francia, recibieron influencias latinas, en tanto
que el derecho romano de Espafa, de Italia y del sur de - -
Francia, recibieron influencias latinas, en tanto que el de
recho romano de Espafia, de Italia y del sur de Francia reci
bieron infiltraciones germinicas. El derecho del oriente de
Europa muestra un desarrollo similar, ya que alld la influen
cia de los vikingos (germanos) queddé combinada con un fondo
de derecho bizantino. El derecho escandinavo conservd hasta
mediados del siglo pasado su carfdcter germdnico en forma --
bastante pura; de Suiza vale lo mismo, aunque en menor gra-
do.

EL DERECHO ROMANO MEDIEVAL: GLOSADORES, ULTRAMONTANI
Y POSTGLOSADORES

Los vaivenes del derecho romano en Europa medieval han
sido estudiados por Savigny, en su famosa obra El Derecho -
Romano en la Edad Media. Durante los siglos oscuros que me-
dian entre la cafda del Imperio Romano de Occidente y aquel
pre-renacimiento que se inicia hacia el afio 1000, el dere--
cho romano no habia quedado en un olvido total; durante es-
te intervalo, el derecho romano vulgar, sobrevive en el Cé-
digo de Teodosio, en el Breviario de Alarico, en la Lex Ro-
mana Burgundionum y en la Lex Romana Curiensis (Suiza, si--
glo VIII 4. C.).

También en la forma justinianea se continfia la tradi--
c¢ibn romanista; siguen estudiéndose y aplicdndose las Insti
tuciones de Justiniano, los primeros nueve libros del Codex
y varios Novellae. La Glosa de Turin (del siglo VI d. C.),
de las Instituciones, la Lex Romana Canonice Compta (del si
glo IX, compilacibén de derecho romano para uso eclesidsti--
co), la Suma Perusiana (del siglo X) y las Exceptiones Pe--
tri, muestran que en algunas partes se recordaba el derecho
Tomano en la forma romano-bizantina que Justiniano le habia
dado; sin embargo, la parte mis importante del Corpus Iuris,
0 sea, el Digesto, parece haber caido en el olvido, aunque
quizds no en forma total; en la Expositio, de alrededor de
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1070, comentario al Liber Papiensis25 (una compilacibn de -
derecho longobardo), producto de la Universidad de Pavia, ¥y

en los Capitularia francos, se encuentran citas del Digesto.

Sin embargo, es hasta fines del siglo XI, cuando aquel
pre-renacimiento, que se habfa iniciado hacia el afio 1000,
ya estuvo cn marcha desde hace unas tres generaciones, que
el estudio académico del derecho romano-bizantino recibié -
un gran impulso a raiz de que un filblogo de la Universidad
de Bolonia 1lamd la atencibn de sus colegas juristas sobre
un ejemplar del Digesto (en tres volGmenes) que habifa encon
trado en Pisa. Este monje-filélogo, Irnerio (o Werner, o --
Guarnerio) se convirtié en uno de los grandes juristas de -
la época (probablemente estuvo con el Emperador en Worms, -
en 1122, para asistirlo en relacién con el famoso Concorda-
to); luego transmitidé la antorcha a sus mejores alumnos, --
los cuatro grandes juristas de la prbxima generacién, o sea
el estricto Bllgaro, el Martino, mucho més versdtil em su -
interpretacidén del derecho justiniano, a Hugo y a Jacobo.

El Corpus luris es una obra asistemdtica; para compren
der una cita, se requiere muchas veces de otra, que se en--
cuentra varios libros mis alli. Contiene, ademis, numerosas
contradicciones, auténticas o aparentes. De esta manera, an
tes de poder comenzar a aplicar el derecho justinianeco a 1la
préctica fue necesario trabajar siglo y medio comn el fin de
encontrar el camino en esta selva de ejemplos, decisiones -
imperiales, refranes, consejos, etc.

Entre 1090 y 1230, los mencionados glosadores aclaran
el Corpus iuris y elaboran pequefios comentarios {glosas), -
con explicaciones etimolfgicas de ciertos términos, con in-
dicaciones que permiten relacionar una cita con otra, o sal
var con tradiciones y con ilustraciones de lugares diffci-~
les del Corpus luris, a través de ejemplos. También escri--
ben comentarios monogrificos sobre ciertos titules. En su -
"Gran Glosa', Acursio compilé lo que consideraba como la co
secha mis importante de esta escuela. : -

Desde la publicacién de la Gran Glosa, son pocos los -
juristas posteriores que han recurrido a las obras de los
Glosadores; sin embargo, en los Qltimos tiempos hubo un - -
cierto renacimiento del interés por esta escuela, y ahora,
conociéndolos mejor, frecuentemente nos damos cuenta de que
Acusio no habia comprendido muy bien ciertas glosas de algu
nos de sus predecesores, o bien, que algunos luminosos des~
cubrimientos de éstos se hayan escapado a su atencién.

Después de la Gran Glosa, hubo un interesante interva-

25 No debe confundirse el Liber Papiensis, o sea el libro
de Pavia de derecho longobardo, conpel Libér papianus, nom-

bre con el que se conoce la Lex Romana Burgundionum.
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lo entre la Escuela de los Glosadores y la de los Postglosa
dores este interludio fue la Escuela de los ultramontani --
que tuvoe origen, durante el siglo XIII, en 12 Universidad -
de Orléans con autores como Jacques Revigny (1220-1296) y -
Juan Faver. Estos autores, sobre los que 1llamé la atencidn
el historiador jurista holandés Meyers, se empeflaron en - -
aplicar a problemas de la prdctica contempordnea los princi
pios del derecho romano, redescubierto y analizado por los
Glosadores. Esta actitud realista influyé en Cino, culto --
amigo de Dante y de Petrarca, catedrdtico de la Universidad
de Bolonia, donde fue maestro de aquel Bartolo, que habria
de convertirse en el autor culminante de la Escuela de los
Postglosadores.

Los Postglosadores ofrecen, sobre todo, un aspecto - -
creativo, en oposicibn a los Glosadores. Estos son como eru
ditos que sacan de poesias espontdneas ajenas, reglas de -~
gramitica y el sintaxis; en cambio, los Postglosadores son
como auténticos poetas, que utilizan las reglas encontradas
para realizar nuevas creaciones poéticas; es gracias a la -
labor de éstos, que el derecho romano, ya analizado por los
Glosadores, pudo entrar en la pridctica forense de la Edad -
Media. Sin embargo, para llegar a este resultado, los Post-
glosadores tuvieron que cometer algunos ''fraudes'" en su in-
terpretacién, y realizar compromisos entre la préctica tra-
dicional medieval y el derecho justinianeo, sacando del Cor
pus Iuris, a veces, 10 que ni siquiera entre lineas pudiera
leerse.

EL DERECHO CANONICO

Un segundo elemento importante del derecho medieval es
el derecho canénico.

Desde los origenes de la organizacidén eclesifstica - -
cristiana, habia surgide una gran cantidad de "cdnones', --
producto de concilios, sinodos, actividad papal, etc. Circu
laban inclusive importantes falsificaciones (las 'falsas De
cretales', hechas alrededor de 850). Ya el Papa Gregorio I
(590-604) y luego Gregorio VII (el Grande, 1074-;085) trata
ron de poner orden en el derecho canénico, pero las compila
ciones que hallaron antes de Gratiano, a veces locales, co-
mo la "Hispana'" 26 aproximadamente 635, a veces generales -
como los clnones Dionisio (496) los Statuta Ecclesiae Anti-
qua (506), la coleccidn Dionisio Adriana (778), el Decretum
de Burchardo, de Worms (aproximadamente 1010), o las recopi
laciones de Ivo de Chartres (aproximadamente 1090; Tripartl
ta, Decretum, Panormia), no lograron crear el minimo de se~
guridad juridica que la Iglesia necesitaba para su activi--
dad juridica, tal vez mis importante.

26 Se conoce una nueva edicidén de esta obra, de 702, con -
afiadiduras.
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En la misma época en la que Irnerio ensefiaba en Bolo-
nia el derecho justinianeo que habfa redescubierto, otro -
monje igualmente maestro en esta Escuela de Bolonia, deci-
dié poner orden en el laberinto de normas elaboradas para
el régimen interno de la Iglesia, y para aquellas materias
externas en las que ésta se arrogaba jurisdiccién. As{ sur
gi6, aproximadamente en 1120, o quizds alrededor de 1140,
el Decretum GratianiZ’7. En tiempos de Acursio, en 1234, el
Papa Gregorio IX decidié completar esta coleccidn de céno-
nes (o sea "normas") mediante cinco 1ibros de '"Decretales'.
A lo anterior afadid Bonifacio VIII el famoso Liber Sextus,
que comprende como Gltimo tftulo (exactamente como en caso
del Digesto), una interesante coleccibén de Regulae luris,
con principios generales de derecho28, En 1317, el Papa --
Juan XXII afadid a estas coleccciones de derecho canénico -
las llamadas ClementinasZ29 (con importantes normas procesa
les, a las que debemos nuestro actual juicio sumario), y
por Gltimo, en ;500, junto con algunos cénones "extravagan
tes'" (''vagando fuera de toda compilacién") fueron publica-
das todas estas colecciones, como una coleccién de conjun-
to (edicién Chapuis). lLa edicién mis famosa de este 'Cor--
pus luris Canonici" es la "Romana'", de 1582.

Este derecho candénico, desde luego, estaba intimamen-
te relacionado con ¢l derecho romano. Se puede decir que -
los huecos en el panorama canénico se llenaban con el Cor-
pus Iuris siempre que en la materia respectiva, éste no ~-
fuera contratado a la dogmitica cristiana medieval y al es
piritu general del derecho canénico,

EL DERECHO GERMANICO PRIMITIVO

Al lado del derecho romano medieval y del derecho ca-
nénico, encontramos los derechos germénicos.

27 En esta obra comienza la (relativa) independencia del
derecho canbénico respecto de la teologia.

El compilador fue Raimundo de Pefiafort. Los cang@nistas me-
dievales que se especializaban en el Decretum Gratiani eran
los "Derrotistas'; los posteriores a 1234 son los '"Decreta
listas". -
28 Para ilustrar el curioso simbolismo de los nflimeros en
la Edad Media, mencionemos lo siguiente: hay 88 regulae; -
este niimero se forma por la duplicacién del 8, que indica
el doble poder del Papa, o en su poder temporal y espiri--
tual. Ademds, el nfimero 8 en dos a la tercera potencia, de
manera que combina una referencia a la doble naturaleza de
Cristo (Dios y Hombre) con el ntmeroc de la Trinidad.

29 Llamadas asi por tratarse de una compilacifn de céno--
nes procedentes -sobre todo- del Papa Clemente V.
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Bn caso de Crimenes, encontramos un derecho de vengan-
za de clan a clan, siempre que 1la familia de la victima no
aceptara un Wergeld una indemnizacidén; como se consideraba,
empero, que no era muy valicnte aceptar tal solucibén30, sur
gieron pactos entre diversas familias, en el sentido de que,
para el futuro, acepatarian siempre el Wergeld (con el fin
de '"'salvarse la cara'" en cada caso concreto

Los tribunales tenian la forma de jurados populares; -
entre los medios de prueba los habia tan primitivos como --
los cojuradores (personas que, sin conocer los hechos con--
cretos, declaraban que estaban dispuestas a incurrir en las
penas de un falso juramento, en caso de que el reo, su ami-
go, fuera culpable) y los "Juicios de Dios" (ordalias}, que
eran aplicados en forma de duclos judiciagles, la prueba del
fuego, la del agua, la del féretro, etc.3l

Se-distingue habitualmente entre los germanos occiden-
tales (francos, alemanes, sajones, anglos, frisos, 10ngobar
dos, baviercs), los orientales (godos, borgofieses y védnda--
los) y los nortefios (suecos, daneses, noruegos). El mundo
germinico sugiere cierta unidad juridica, por miltiples co-
incidencias parciales entre una rama germinica coincide con
una segunda rama, para otros aspectos de la vida juridica
coincidir también com una tercera3Z. Rasgos frecuentes - -
eran los siguientes peridédicamente los inmuebles de la Sippe
fueron repartidos de nuevo, en materia de muebles, la pose-
sibn equivalfa a titulo; a las sucesiones no se apllcaba el
principio de la prlmogenltura, en varias ramas del primiti-
vo derecho germinico las mujeres pedfsn participar, inclusi
ve concurrentemente con los hombres, en la sucesién del pa-
dre; los contratos de préstamo se hacian con una hipoteca
sobre el cuerpo del deudor (of. el nexum romano), y existia
la esclavitud por deudas.

CODIFICACIONES DEL DERECHO GERMANICO PRIMITIVO

Las migraciones, a partir del siglo IV d. C., obligan
al mundo germinico a organizarse mejor. Finalmente encontra

30 Se creia que el difunto no encontraria la paz, mlentras
que su muerte no estuviese vengada,

31 En 1215, la lglesia se declardé adversaria de estas orda
1{as (Concilio Laterano).

32 Véase Scovazzi, M., p. 11 de la introduccién al cuader-
no Germanisches Recht, de la Bibliografia Gilissen, Bruse--
las.
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mos a los ostrogodos en Italia33 donde son conquistados por
los longobardos en el siglo VI d. C.; los francos se estable
cen en el norte de Francia, y conquistan en 507 el sur de es
te pais, en perjuicio de los visigodos. Los borgofieses lle--
gan a dominar en un amplio y préspero territorio alrededor
del valle del Rona; los vadndalos creaun una civilizacién 1lu-
josa en el norte de Africa, y los sajones quedan en el norte
de lo que actualmente es Alemania, desde donde una parte de
ellos ocupa Inglaterra, junto con los anglos (para mencionar
s6lo algunos grupos germinicos principales).

Los visigodos llegan en 429 a Espafia y son derrotados -
711, por los moros. La capital visigoda era Toledo, donde re
sidia desde 589 una especie de parlamento, compuesto de sa--
cerdotes y seglares, organismo que elegfa al monarca y legis
laba.

A estos visigodos debemos una interesante seric de le--
yes primero, aproximadamente en 475, codifican sus costum-~ -
bres germénicas en el Codex Euricianus, del cual sélo sobre-
vive un fragmento. Luego, a causa del sistema de la "persona
lidad del derecho"34 codifican el derecho romano que se usa-
rfa en los tribunales visigodos, en el ya mencionado brevia-
rio de Alarico (506), y por Gltimo (haciendo caso omiso de -
varias leyes de las que recibimos noticias indirectas) cris-
taliza, entre 543 y 694, el Fuero Juzgo, de derecho visigodo
con infiltraciones romanas y cristianas, basado ya en el - -
principio de la "territorialidad del derecho™.

EL FEUDALISMO

Las grandes aventuras militarcs de 11a época franca, de-
bilitan al pequefio campesino m4s que al gran sefior, y prepa-
raban as{ el camino para el feudalismo que caracteriza a la
Alta Edad Media, época que sigue a la decadencia del impe--
rio Carlomagno, basado en funcionarios revocables, se pre--
senté este feudalismo como un sistema opuesto, descentrali-

33 Los nuevos gobernantes germdnicos a menudo reclamaban de
los terratenientes autfctonos la entrega de cierto porcenta-
je de sus tierras, para que all{ se establecieran los germa-
nos, sistema designado con el término eufemistico de "hospi-
talitas". Una ventaja de esta idea era, que asi los germanos
y los habitantes originales llegaban a vivir en {ntimo con--
tacto, lo cual podria fomentar la mezcla de las razas.

34 Las autoridades germénicas a menudo se vieron en la nece
sidad de compilar el derecho romano, aplicado en su territo~
rio en virtud del sistema de la '"personalidad del derecho":
"derecho germénico para los germanos, y derecho romano para
los habitantes originales de la tierra”.
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zado, de organizar la vida estatal. En el occidente de Euro-
pa, este régimen florecidé durante los siglos IX, X y X135; -
luego su paulatina liquidacién ocupd siglos.

Cinco factores dificultan la formulacién de una defi-
nicién nitida del feudalismo: (a) este muestra perfiles dis-
tintos en diversas regiones de Europa; (b) su cardcter cam--
bia en el transcurso de los siglos; (¢} un elemento bdsico -
del feudalismo consiscte en un ambiente de fidelidad entre se
fior y vasallo, dificil de expresar en concretos términos ju-
ridicos; (d) el fanatismo politico ha introducido en la dis-
cusién sobre el feudalismo, desde la Revolucibén Francesa, --
tantos matices emocionales, y el materialismo histérico ha -
simplificado, en el campo socialista, a tal punto la visién
sobre el feudalismo, que resulta dificil reintroducir en es-
ta materia el minimo de higiene semantica que requiere la --
discusidén académica. Ademds (e) la extensidén del término a
sociedades, distintas de la europeo-occidental y, por lo tan
to, las referencias a un "feudalismo'" en la historia islédmi~
ca, la japonesa, la egipcia, etc., se obligan a cubrir con
una sola palabra situaciones de espiritu demasiado heterogé-
neo lo cual, una vez més, perjudica al ambiente semintico de
la discusién sobre el feudalismo.

Los famosos autores3§ sobre el feudalismo nos presen-
tan la siguiente serie de rasgos tipicos de este sistema de
organizar la sociedad: una jerarquia con muy intensas ligas
de dependencia hereditaria de hombre a hombre, cuya clspide
es ocupada por guerreros especializados, junto con un frac-
cionamiento extremo del derecho de propiedad, ‘de cuyo frac-
cionamiento {(por ejemplo: dominium directum/dominium utile)
nace una jerarquia de diversos derechos inmuebles, con la -
particularidad de que esta segunda jerarquia corresponde en
gran parte a la que hemos mencionado anteriormente (o sea,
el lugar que corresponde a uno en la pirémide del poder de-
pende en gran parte de 1a clase de derecho que uno tiene so
bre ciertos inmuebles); ademfs, esta pirdmide del poder co-
rresponde a un fraccionamiento del poder pGblico, ejercido
ahora por autoridades relativamente auténomas, y en gran --
parte en el interés privado de éstas, de manera que la so--
ciedad feudal llegue a ser el polo contrario del estado cen
tralizado, basado en la labor de funcionarios asalariados.”

35. Muchos autores distinguen, en el desarrollo del feuda--
lismo, entre la "fase franca" (siglos VIII y IX) y la "fase
clésica" (siglos X, XI, XII y XIII).

36 Ganshof, F. L. y V. Caenegem, R. C., en Qu'est-ce que -
la Foodalité? 4a. ed., Bruselas, 1968, p. 11 y ss., y la in
troduccién al cuaderno B/8 (Les Institutions Féodo:Vassali~
ques) de la Bibliograffa Gilissen, Bruselas, 1972.
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Su esencia consistié en la permuta que hacfan los vasa-
llos libres, sacrificando parte de su independencia, a cam--
bio de una seguridad vinculada a la tierra, perteneciente al
sefiaor feudal, sin que tal sacrificio de su independencia --
les rebajara al nivel de "siervos". Asi, el sefior feudal - -
brindaba proteccién y ventajas materiales (disponibilidad de
ciertas tierras) al vasallo, y éste le ofrecfa obediencia,
servicio militar y, a menudo, otros servicios méds, como el -
de dar consejos y comunicar al sefior todo lo que pudiera ser
importante para é1, constituirse en rehén si su sefior fuera
capturado, o bien aportar el dinero para liberarlo y contri-
buir a los gastos cuando se casara su hija o cuando su hijo
fuese nombrado caballero; también era frecuente que quedara
obligado a acompafiar al sefior en las Cruzadas, a formar par-
te del tribunal que el sefior convocaba, a efectuar ciertas -
faenas (corveés), a hacer moler su trigo en los molinos del
sefior, a hacer exprimir las uvas en sus prensas, etc,, pagan
do por esto ciertas 'regalias' (estos Gltimos deberes del va
sallo se llamaban banalidades). -

También podia verse obligado a tallas y otras especie
de impuestos periddicos, debfa permitir que el sefior tomara
ciertos objetos de las herencias que se abrieran en la fami
lia del vasallo, etc. Conocido es, también, el pintoresco -
ius primae noctis o derecho de pernada37.

Como el contrato feudal se perfeccionaba siempre median
te juramento, el cristianismo llegd a ser un elemento esen-
cial de este sistema, ya que la excomunién de alglin podero-
so lo privarf{a repentinamente de todos sus derechos feudales.
Cabe notar que la Iglesia misma figura frecuentemente dentro
de la red de relaciones feudales, a veces como sefior feudal,
a veces como vasallo,

Los origenes del sistema son dispersos. Se puede apun-
tar hacia el comitatus, el circulo de amigos subordinados
que acompafiaban a los nobles germinicos, ligados a éstos por
promesas de fidelidad (en la tradicibn franca, tal comitatus
del rey se llamaba trustis, y sus miembros antrustiones, en
tanto que el comitatus de otras personas importantes se com-
ponia de Vassi, rafz del término de "vasallo"). El colonato
de la fase post-cldsica de Imperio Romano también habfa pre-
parado el camino para el feudalismo, habituando al pablico
al espectdculo de la conversibén de personas humildes en colo
nos de los latifundistas. Estos colonos renunciaban a la 1i-

37 Este derecho de pernada (conocido en Francia como jus -
éunni en Inglaterra como right of marchette y en Italia co-
mo cazzagio) ile correspondia colectivamente al Monasterio
de St. Thiodard respecto del pueblo de Mount Aurioll!
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bertad de cambiar su residencia, pero recibfan, en cambio, -
terrenos que podfan cultivar en forma hereditaria, mediante
entrega de parte de-la cosecha. Otra raiz puede haber sido
la frecuente "commendatio' del mundo germinico de los siglos
oscuros, acto por el cual una persona libre se colocaba bajo
la proteccién de un poderoso, prometiéndole, en cambio, cier
tos servicios. También el beneéficium, una especic de usufruc
to, que los grandes terratenientes otorgaban a las personas
libres, para que éstas cultivaran y mejoraran la tierra, con
el deber de entregar parte de la cosecha o de rendir ciertos
servicios, habr4 contribufdo el feudalismo.

Otro posible antecedente es la enfiteusis del derecho -
romano postclésico, con su divisién de la propiedad en un do
minium directum o dominium eminens del duefioc de la tierra --
(que gozaba de una actio reivindicatoria ''directa") y el do-
minium utilis del enfiteuta (protegido mediante una actio --
reivindicatoria "utilis").

El feudalismo tomé formas distintas en varias partes --
del mundo occidental, y en varias etapas de su existencia,

La mejor cristalizacién juridica del sistema feudal que
se conoce, empero, es la obra de Oberto de Orto, de Mildn,
aproximadamente de 1158, relativa al derecho feudal longobar
do. En 1233, el glosador Hugolino Presbfitero revivié esta --
obra, que ‘éncontramos en esta forma corregida, en muchas edi
ciones del Corpus Iuris, como décimo volumen de las Novellae.

Los efimeros estados, creados en el Medio Oriente como
consecuencia de las Cruzadas, adoptaron un feudalismo que po
demos estudiar en las Asisias de Jerusalén y en las Asisias
de Antioquia38; varios fueros medievales (como el Fuero de -
Tudela, 1112, para Aragbén, y el Fuero de los Fijosdalgo, o -
de Ndjera, de 1138, para Castilla) proporcionan una idea de
la forma que tomd el feudalismo espafiol39 y los Weistiimer y

38 También se conocen las Asisias de Romania, de aproximada
mente 1350, derecho feudal de un pequefioc estado que nacié co
mo consécuencia del "Intervalo latino' en Bizancio, a raiz ~
de la cuarta Cruzada (que fue aprovechada por Venecia para -
eliminar la competencia comercial bizantina).

39 Una interesante figura feudal espajfiola es la Behetria, -
segln la cual grupos de hombres libres celebran un contrato
feudal con algln sefior poderoso, reservdndose, a menudo, el
derecho de cambiarlo "hasta siete veces al dia", pero limi--
tando a veces tal derecho de cambio por la restriccién de --
que los sefiores debfan escogerse sucesivamente dentro de la
misma familia.



el Espejo de Sajonia trasmiten las reglas feudales aplicadas
en algunas partes deé Alemania,

LA CONSTITUCION DEL IMPERIO GERMANICO MEDIEVAL

El derecho germdnico de la Alta Edad Media nos lleva so
bre todo al centro de Europa, aunque también en otras partes,
como en Escandinavia, Inglaterra y Francia, continuaba des- -
arrolléndose,

En la historia juridica de Europa Central, durante la -
Edad Media, se destaca en primer lugar la evolucién del Impe
rio que pretende continuar la tradicién del Imperio romano,
y que se halla intimamente ligado a la Iglesia catblica, pe-
ro que desde Carlomagno se encuentra en manos de lideres ger
minicos: de ahi que su titulo 1lega a ser finalmente el "Im-
perio Sacro Romano de la Nacibén Germénica" (''das Heilige Ro-
mische Reich Deustscher Nation'".}. Brevitatis Causa lo llama
remos aqui: el "Reich'40.

A esta organizacibén pertenecieron también durante lar--
gos perfodos, Italia y Burgundia, en tanto que Inglaterra y
Francia supieron conservar su independencia. Hungria y, mis
tarde, Espafia, realizaron a veces uniones personales con la
Corona imperial. Polonia se encontrd en una posicién ambigua.

La idea original del Reich era la de un mundo cristiano
gobernado conjuntamente por el Papa y los Emperadores (uno -
para el oriente de Europa, otro para el occidente). Pero es-
ta idea implica inmediatamente un conflicto: (se trata de po
deres coordinados ("Dios dio una espada al Papa y otra al Em
perador") o subordinados? Y, en este Gltimo caso, jes el Pa-
pa superior al Emperador ("el Papa recibié ambas espeadas, y
delegb una al Emperador'), o al revés, (como alega Marsilin
de Padua 41, aquel interesante autor, voltairiano "avant la
lettre" de la tardia escoldstica)?

El territorio del Reich de Carlomagno se subdivide (pri
mero en Verdun, 848) entre los sucesores carolingios, pero -

40 Este Reich terminé en 1806, a causa de 1la influencia de
Napoledn; cuando el rey de Prusia obtiene el poder en la nue-
va Alemania unificada, surge.el Scgundo Reich (1871-1918); y
Hitler cref su breve Tercer Reich (1932-1945).

41 1290-1343; su curiosa obra, "Defensor Pacis', de 1324, --
con teorias sorprendentemente modernas sobre la soberanfa del
pueblo, la supremacia del Estado sobre la Iglesia, y, dentro
de ésta, supremacia del Concilio sobre el Papa, es uno de los
libros clésicos de la literatura polfitica.
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el Reich mismo, come organismo, conserva cierta unidad (al

estilo de lo que habia sucedidq cn tiempos del Bajo Impe- -
rio, con los Imperios de Occidente y de Oriente), hasta que
la dinastia carolingia se extinguid finalmente en todas sus
ramas (s. X). Debide 2 que luego comenzaba a destacarse cn

el mundo germinivo central la dinastia de los sajones, el -
Papa decidibé en 962 conceder la dignidad imperial a ésta, -
que produjo a un visionario como Oto II que, alrededor de -
890, trabajaba en una 'renovatio Imperii Romanorum®, inten-
tando reconstruir fielmente el Imperio de Occidente, que ha
bfa perecido en 476, con una capital del Reich que, de nue-
vo, deberia ser Roma.

Despuéds de la dinastia de los sajones sigue la de los
francos sflicos (1024-1123), y luego la importante dinastia
de los Staufer, con el carismitico Federico Barbarroja (1152
-1190)42 y el no menos importante Federico IT1 (1210-1250),
ambos empefiados en la sustitucidén del estado feudal por un
estado moderno de funcionarios asalariados, nombrades vy remo
vidos por la Corona, en ve:z de sefiores feudales hereditarios
a cuyo respecto Federico Il obtuvo un éxito llamativo en Si-
cilia, donde las Constituciones de Melfi, de 1231, marcan el
abandono del feudalismo.

La Baja Edad Media comienza con el surgimiento de los
Habsburgos, desde 1273. En el lugar del universalismo catéli
co-imperial del periodo anterior, aparece ahora un imperio
circundado por estados nacicnales independientes, una Igle--
sia que ha empezado a perder poder (exilio del Papa en Avi--
fidn), y unos emperadores que se oponen cada vez cOn menos --
éxito a las crecientes pretensiones centrifugas de los sefio-
res feudales.

Otra grave preocupacién del emperador era la lucha con-
tra la venganza privada, muy arraigada en la conciencia juri
dica popular. Primero timidamente (para ciertas ferias, dfas
de fiestas, el recinto de las iglesias y el camino hacia és-
tas, y para ciertos grupos -como campesinos, clérigos, comer
ciantes, mujeres-, o del miércoles por la noche hasta el lu-
nes por la mafiana) el emperador, la Iglesia, o ciertas ciuda
des proclamaban la "Frieden', la paz, declarando que la in--
fraccién, esta medida no quedaria amparada por el concepto -
de la venganza legitima, sino que serfa sancionada por la --
autoridad. Otras normas imponen ciertas formalidades para la

42 Bajo este Emperador se cred el Ducado de Austria, o sea
el Ducado ''del Oriente', a cuyo respecto observamos por pri-
mera vez con delimitacién estrictamente tervitorial, no con
base en alguna raza germinica determinada: la poblacibn del
Reich ya estd volviéndose mds homogénea y la delimitacidn ét
nica entre los grupos germinicos estd borrédndose. -



venganza privada, ¢ requieren el recurso a instancias conci-
liatorias por vias a lq5 actos violentes. Importantes medidas
al respecto ha sido la Paz de Dios de 1040, proclamada por la
Iglesia, con importantes limitaciones temporales, locales y
en cuanto a las personas, impuestas a la venganza privada; la
Paz Imperial de Maguncia, de 1235; ciertas disposiciones de
la Bula de Oro (1356); la Paz de Eger (1389); y la Paz de - -
Francfurt (1442). Estas medidas, a veces bastante detalladas,
forman una interesante cadena de antecedentes de los primerecs
cbédigos penales. No resultaban muy eficaces, empero, y debe--
mos esperar hasta el Renacimiento para ver, finalmente, una
"Paz Imperial" (la de Worms, (1495), mids o menos observada en
la préctica.

En cuanto a las relaciones del emperador con los sefiores
feudales del Reich, Conrad II, en 1037, y Lotario II1I, en - -
1136, habfan tenido que fortalecer la posicibén de éstos, con-
cediéndoles el cardcter hereditario de sus feudos, y en 1220
(Confoederatio cum principibus ecclesiasticis) y 1231 (Statu-
tum in favorem principum) los emperadores incrementan la inde
pendencia de la nobleza alemana. En 1448 (Concordato de Vie--
na) el emperador se obliga, inclusive, a una polfitica de no--
intervencién en relacién con las luchas entre los mGltiples
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principes que se reparten el territorio del Reich. Sin embar--

go, de todos quizds el mids grave era el siempre latente con--
flicto con el Papa, como jefe del importante Estado de la - -
Iglesia en el centro de Italia, a menudo vio con inquietud el
intento del Reich de extenderse hacia los territorios al sur
y al norte de su propio Estado.

Las relaciones con el Papa llevan hacia la "“lucha por --
las investiduras'", que por primera vez estalla claramente en
el pintoresco conflicto entre Gregorio VII, el Grande (1073-
1085) y Enrique IV (viaje a Canosa; nombramiento de contra-Pa
pa imperial; expulsién de Gregorio VII de Roma) y encuentra
un primer arreglo en un famoso compromiso: el Concordato de
Worms, de 1122. El conflicto reaparece periédicamente, sin em
bargo.

En esta lucha, un medio extremo, a 1la disposicibn del pa
pa, era la excomunién del emperador, que, por disolver los ju
ramentos feudales en beneficio de €1, tenia efectos fatales
para su poder polftico. Otro medio extremo, esta vez a la dis
posicibn del emperador, era el ejercer presién sobre los car-
denales para obtener el nombramiento de un "contra-papa', un
papa particular del emperador... Ademids de tales medios, uti-
lizados s6lo en algunas situaciones excepcionales, ambas par-
tes recorrian frecuentemente a actividades bélicas, desde lue
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En el siglo XIII, el papado se encuentra en la clispide
de su poder, pero pronto cae bajo la influencia Je la corona
de Francia y tiene 'que trasladar su domicilio a Avifién (1309
-1377), 1o cual le¢ hace perder mucho prestigic en el Reich;
en 1338 los principes-clectores deciden que para ser empera-
dor la persona que elles elijan ya no necesita la consagra--
cibn papal. Al mismo tiempo en que el Reich empieza a darse
cuenta de que debe renunciar a sus pretensiones de extender-
se al sur de los Alpes, empieza a soltarse¢ la conexidn entre
emperador y papa: la idca medieval oviginal de un mundo cris
tiano bajo un poder dual, imperic v papado, se¢ esfurma y el
emperador llega a ser simplemente un jefe electivo de un - -
Reich germinico federal. Para consolarse de esta capitis de-
minutio y de su relativa falta de poder e¢ficaz tuera de su
feudo, los Hazburgos se dedican cada vez mds, durante la ba-
ja Edad Media, al fortalecimiento de su propia Austria {ex--
pansibén hacia Moravia, Bohemia, Hungria, los Balcanes).

Con tantos problemas a la vez, el emperador finalmente
fracasé en todos los frentes: el Reich pierde sus territo- -
rios en Italia; la colonizacidn del mundo eslavo carcce de
firmeza; los sefiores feudales reducen al emperador a una fi-
gura m4s bien protocolaria (finalmente, los Habsburgos sélo
son tomados en cuenta dentro de su propio feudo o sea Aus- -
tria); y el papa obtiene llamativas victorias sobre el Reich.
Luego, la Reforma aporta una escisidén méds cn el Reich, ya --
tan debilitado, y la Paz de Westfalia (1648) nos lo presenta,
por fin, como una estructura sumamente débil, compuesta de
unas trescientas entidades soberanas, bajo la presidencia --
protocolaria del emperador; la renuncia de éste, siglo y me-
dio después, en 806, no cambid gran cosa.

En cuanto a la estructura constitucional del Reich me--
dieval; se trataba de una monarquia electiva, en la que ori-
ginalmente '"la noble:za', posteriormente un grupo de &lite --
dentro de ella, elige libremente al rey de Alemania, que, --
después, mediante consagracién especial en Roma puede conver
tirse en emperador (sc. del mundo cristiano occidental). En
teoria, cualquier ciudadano libre puede llegar al trono, y -
asi lo confirma el Espejo de Sajonia. Sin embargo, en la - -
prictica los electores preferian quedarse con su designacién
dentro de alguna familia que hubiese demostrado tener caris-
ma, y que obviamente tuviera una buena relacién de colabora-
cibn con los poderes sobresalientes. La idea era, no que el
emperador tuviese al imperio en su poder, sino que el impe--
rvio se sirviera del emperador como instrumento y como esla--
bén con el Yotro mundo'; mientras que una familia diera buen
resultado, era mejor no cambiar. Ademds, el hecho de que mu-
chos emperadores nombrasen, durante su vida, a sus hijos co-
mo co-regentes, constituia una proposiciédn concreta a la que
los electores no f4cilmente podian sustraerse. Asi, aunque -
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los Staufer habian fracasado en su intento de hacer heredita

ria la dignidad imperial, de hecho observamos que la corona

quedaba durante muchas gencraciones dentro de una misma fami
lia {y, en la de los Habsburgoes, inclusive, de 1273 hasta --
1806 -con algunas interrupciones anteriormente a 1438, cuan-
do la designacién variaba todavia entre los Habsburgos, los

Luxemburgos y los Wittelsbach).

Entre los nobles cristaliza paulatinamente una élite, -

que se convierte en el grupo de los Grandes Electores (kur--
firsten). Prlmczo, en una fase de transicién, la eleccién no
era v&lida sin 1a presencia de tales electores privilegia- -
dos; cn el siglo XIII, estos electores se convierten en elec
tores (nicos, los Grandes Electores, los Kurfilrsten (a cuyo

respecto el principio de unanimidad cede, también en el si--
glo XIII, al de decisibn por mayoria).

Ademds de ser elegidos, los nuevos reyes (todavia no --
“"emperadores') tenfan que ser ungidos y debian sentarse en -
¢l trono de Aquisgrén, lo cual significaba que con frecuen--
cia, antes de poder iniciar su régimen, tenfan que lanzar a
sus enemigos de esta ciudad. A menudo, también fue necesario
despojar a los adversarios de las diferentes insignias impe-
riales, tales como la lanza sagrada, la corcona o la espada,
que se conservaban en diversos 1ugares, antes de que la in--
vestidura fuera completa. Este inseguro y complicado sistema
recibe una base mds firme después de la muerte de Enrique VI,
en 1197, cuando el papa tiene que intervenir, como drbitro,
en una COHtYOVGTbla entre tres candidatos, formulando una De
liberatio super tribus electis, que se convierte en una base
constitucional del Imperio germénlbo.

S61o la coronacién por el papa {o por cardenales, en re
presentacién papal; excepcionalmente por "el pueblo de Roma™
influencia de Marsilio de Padua; 1328), convierte al rey de
Alemania en cmperador; como vimos, desde 1338 los grandes --
electores reclaman el derecho de nombrar directamente al "em
perador'; sin embargo, hasta 1452 sigue la costumbre de que
el rey de Alemania haga su viaje a Roma para obtener después
de una solemne misa de coronacién, en el San Pedvo, las in--
signias de la dignidad imperial y el titulo de "filius spe--
cialis" del papa.

El perfil Juxidlco del emperador llega a ser el siguien
te 1) es jefe militar, y puede, por ende, reclamar de sus va
sallos la colaboracién para aquellas campafias, autorizadas
por la Dieta que tengan por meta la de asegurar la paz impe-
rial; 2) el emperador es titular de alpunas facultades que
la Iglesia se vio obligada a concederle, en el Concordato de
Worms; 3) el emperador ticne la posesién fiduciaria de los
dominios imperiales que, desde el principio, eran distintos
de los de su patrimonio familiar; 4) ciertas '"regalfas" co--
rresponden al empcrador, tales como los ingresos de las con-
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cesignes zeferentes a la minerfa y a la cacerfa; los dere--
chos cohradgs en relacibén con 1a organizacidén de mercados;
la acufiacién de moneda; ciertos peajes; impucstos especiales
a cargo de los judfos: y las herencias vacantes; 5) el Supre
mo Tribunal (un tribunal itinerante, en ¢ste caso) fue con--
trolado por el emperador.

Ademds, en unidn con el papa, pesaba sobre el emperador
la responsabilidad por el mundo cristiano; en consecuencia,
su rango era superior al de los reyes, una pretensidn, desde
luego, que los reyes no reconocian, alegando que "rex impera
tor in suo regno”. Tal pretensibn hizo surgir, asimismo, con
flictos con el emperador bizantino, que todavia se considera
ba optimistamente como 'cosmocrator'" o sea; "emperador del
mundo™, en tanto que, por su parte, el empcrador germdnico
se consieraba como sucesor del Gltimo emperador romano de oc
cidente 9476}, y por ende, con igual rango al del emperador
de oriente.

Junto al emperador surge una especic de parlamento, for
mado por los sefiores feudales, la Diecta. En ella, desde 1489
participan también las ciudades principales, como ‘tercer co
legio' (al lado del colegio de la nobleza alta, y el de la -
nobleza inferior). Desde el siglo XI, esta Dieta debe deci--
dir sobre cuestiones de guerra y paz, asuntos fiscales y mo-
dificaciones del derecho imperial.

Los grandes electores, ademds, solian reunirse con cier
ta frecuencia, para deliberar sobre la politica del Reich, -
con lo cual surge un nuevo 6rgano, pequefio, exento de publi-
cidad, pero de mucho prestigio.

En cuanto a la organizacién administrativa del Reich és
te se dividia en condados, y durante algén tiempo surgian -=
controversias entre el emperador {que queria considerar a --
los condes como simples funcionarios imperiales) y los con--
des (que consideraban sus bienes feudales, no como fuente de
ingresos, otorgada por el imperio para subvenir a sus gastos
oficiales, en tanto cumplieran con sus deberes de adminis---
trar, sino como dominios hereditarios, dentro de los cuales
podian ejercer una soberania casi total). Desde luego, esta
diferencia de opiniones fue resuelta, finalmente, a favor de
los condes.

, Mucho de este derecho constitucional era de caridcter --
consuetudinario, desde luego. Puntos firmes eran: las corce-~
siones hechas por el emperador a los principes, ya menciona-
das; el Concordato de Worms, de 1122; la Deliberatio papal
que también ya hemos citado; y, sobre todo, la magna crista-
lizacién de las costumbres constitucionales, que hallamos en



la Bula de Oro, de 1356, Las demids permas, como las decisio-
nes del siglo XVI; 1d Paz de Angsburgo (1555) y la Paz de --
Westfalia, de 1648, ya quedan fuera de la Edad Media.

FUENTES DEL DERECHO EN EL MUNDQ GERMANICO MEDIEVAL

Entre las fuentes del derecho, la costumbre tenfa una -
importancia primordial. En lugar del principio de la persona
lidad del derecho, la Edad Media aceptd ya ampliamente la te
rritorialidad del derecho, y este derecho territorial, en --
gran parte consuetudinario se dispersé de manera tal, que --
hasta la actualidad ha sido imposible escribir una obra cla-
ra y panordmica sobre el derecho germidnico medieval. Ademis,
estos derechos territoriales se entrelazaban con los derechos
especiales de las diversas clases, o normas para las relacio
nes econbmicas especiales, tales como la relacibén feudal o -
la organizacifén gremial.

Un grupo especial de normas jurfidicas es constituido pa
ra las llamadas "Frieden'" o sea 'Paces" (la "Paz de Dios", -
"Paz de la Ciudad", "Paz del Territorio" o '"Paz del Empera--
dor", ordenamientos que ya hemos mencionado.

Entre las tentativas de codificacibn sobresale el Espe-
jo de Sajonia, obra de Eike van Repkow, originalmente de ca-
rdcter no oficial, compilada entre 1215 y 1235. Este derecho
com@in sajén fue, durante varios siglos en muchas regiones --
del mundo germdnico, el gran competidor del derecho romano.
Su éxito inspiré, en otra regifén de Alemania, la formacién -
del Espejo de Suavia (1275). También los sefiores de ciertos
territorios codificaron parte de su derecho (Austria, 1237;
Baviera, 1346; etc.).

Desde el siglo XI observamos un progresivo auge en el
medio urbano, y varias de estas ciudades obtienen en el - -
transcurso de los siglos cierta autonomfa; podfan elaborar
su propio derecho, utilizando para esto, frecuentemente, co
mo punto de partida, determinadas normas contenidas en el
privilegio que habian recibido al independizarsev

Algunas ciudades codificaron su derecho a ejemplo de
los Espejos de Sajonia y de Suavia, y famosos sistemas lega
les de ciudades como Magdeburg, Litbeck o ciudades flamencas
servian ampliamente como modelos, sobre todo en tiempos de
la gran expansibén alemana hacia el oriente de Europa, 1060-
1300, durante la cual se fundaron tantas nuevas ciudades.

Todas estas compilaciones facilitan nuestro copocimien
to del derecho medieval. Importantes fuentes adicionales -~
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del dereche de este perfqdo, son ciertas colecciones de senten
cias, lgs registros pliblicos de algunas ciudades y los "Weistd
mer'" (éstos son dictimenes rendidos por los jueces, a peticién
de otras autoridades, generalmente referentes a las relaciones
entre campesinos y sefiores feudales).

Durante la Baja Edad Media se acent@a aln mds la ya apun-
tada dispersi6n del derecho germdnico medieval. Encontramos cl
derecho expedido por el emperador; el derecho romano vulgar y
las obras de los postglosadores; el derecho candnico; los dere
chos territoriales y los especiales de la clasc campesina: el
derecho feudal; los derechos de ciertas ciudades; el de los --
gremios y, por dltimo, el régimen especial para los judlos.

A veces, sin embargo, se observa cierta tendencia a uni--
formidad, por la filiacién entre un derecho local y otro (por
ejemplo, en el caso de los sistemas juridicos de las ciudades)
por ciertas codificaciones regionales, y a causa del hecho dc
que los sinodales en los jurados y en los escabinos populares
eran a menudo juristas de formacidén académica, imbuidos de "am
bos derechos™, es decir, de los derechos romano y canénico. Es
ta tendencia hacia cierta unificacién de la vida juridica ale-
mana por medio de una mayor aplicacién de los derechos romano
y canénico, o sea del "ius commune', se vuelve mds evidente --
atin cuando en 1495 se crea como suprema instancia judicial del
"Reich'" el "Reichskammergericht', el cual acepta como derechos
primordiales estos dos. Probablemente, la intencién del legis-
lador no habr4 sido contraria a una moderada sobrevivencia de
los derechos germinicos43®, pero la prictica judicial se incli-
né muy decididamente a favor del derecho romano aquel "ius cer
tum et universale'", desde 1495, y a partir de aquel afio el de-
recho germinico tuvo que limitarse, en Alemania sobre todo a
las ramas no previstas por el romano, tales como el derecho --
mercantil, el minero y el gremial. As{ se explica que el dere-
cho germénico haya subsistido mis bien en el mundo anglosajén
y escandinavo, que en aquellos antiguos centros de la cultura
germénica que son Alemania y Austria.

LAS CLASES SOCIALES EN EL MUNDO GERMANICO MEDIEVAL

La sociedad medieval es una sociedad de clases, aunque -
no de castas. Su pirimide social se compone de los siguientes
grupos.

43 Véase al respecto la importante obra de Hermann Conring,
De Origine Iuris Germaniei (la. ed., 1643), cuya popularidad
contribuybéd a una actitud mis favorable a la sobrevivencia de
buenas reglas germdnicas, como ingrediente de aquel Usus Mo-
dernus Pandectarum que hallamos en Alemania en los siglos --
XVI, XVII y XVIII (y, hasta cierto grado, todavia en el si--
glo XIX).
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I. Los servi, 1los ministeriales44 y otros grupos de pro-
letariQs que carecen de libertad, un grupo dentyo del cual se
conserva una infinita matizacién de hecho y de derecho, A tra
vés de toda la Edad Media, empero, se observa una creciente -
capilaridad social: siempre hay caminos legales que llevan ha
cia la libertad (el establecerse como ciudadano en uno de los
nuevos centros urbanos, el participar en los trabajos de sa--
neamiento territorial, etc,).

I1. Los agriculteres libres, que se encuentran jerarqui-
zados, aunque no siempre en la misma forma en las diversas re
giones del mundo germinico. Primero llegan los grandes propie
tarios y los arrendatarios agricolas,

II11. La nobleza, en la cual encontramos, en un nivel su-
perior, a los principes imperiales y, mds abajo, a los duques
y condes, y los nobles subordinados a éstos. Paralelamente a
esta nobleza, se halla el fenbémeno de los caballeros, a cuyo
grupo se entra mediante determinadas ceremonias, aceptando --
ciertas normas éticas. Estos caballeros encuentran un cbdigo
para su conducta herbica y abnegada en el Liber de Vita Chris
tiana, de Bonizo de Surtri (por 1090).

IV. Los ciudadanos de los nuevos centros urbanos, o sea
la burguesia: patricios, clase media y proletarios libres. ~--
Desde luego, las ciudades medievales no eran parafisos de demo
cracia, pero si contribufian a una mayor capilaridad social, y
permitian a muchos siervos salir de la presién del ambiente
feudal, Cuando los gremios tendian a convertirse en organis--
mos aristocriticos, que sbélo permitfan a unos pocos compafie--
ros (por ejemplo, los hijos y yernos de maestros) que llega--
sen al nivel de maestros y pudiesen establecer sus propios ta
lleres, observamos como resultado, sobre tode en el sigle XIV,
varios conflictos -a menudo violentos- de las organizaciones
de los compafieros contra los gremios. El panorama que nos - -
muestra la historia medieval, al respecto, es de lo mAs varia
do: hubo ciudades donde una élite pol{tica utilizaba los gre~
mios para sus fines, otras en las que la élite gremial coinci
dia con la élite polftica municipal; hubo gremios oligérqui-~

44 EI1 concepto de "ministerial" es difficil de definir; aun--
que, en su origen, se trate de personas no libres, el nombre
llega a referirse en forma especial a los que, sin gozar de
libertad civica, llegaron a ocupar puestos de confianza al ~-
servicio de personas poderosas, administrando sus dominios, -
etc. de manera que gocen de gran pretigio social, lo cual fa-
cilita matrimonios con personas libres; paulatinamente, tam--
bién los libres llegan a cumplir funciones que correspondfan
normalmente a los ministeriales; la cuestibén se complica de
tal manera que el Espejo de Sajonia se declara incapaz de de-
finir situacién juridica del ministerial, y a partir del si--
glo XIII muchos ministeriales pueden ser considerados como --
pertenecientes a la nobleza inferior.



cQs, Y gremigs que permitian lihremente que 1los aprcnd%ces
subieran al nivel de cqmpaiergs, y los compafleros al nivel
de maestros, s6lo mediante requisitos de aprendizaje y exd
menes no excesivamente gravosos.

V. Un grupo adicional, separado de los demds, sujeto a
normas especiales, y par lo general de considerable prospe
ridad, era el de los judios. La actitud negativa contra --
ellos, que observamos en normas expedidas por Constantino,
Teodosio II o Justiniano, cambia hacia una ctitud de pro--
teccibén benevolente por parte de la Iglesia (San Gregorio,
590-604), los monarcas y los emperadores, aunque esta pro-
teccibén especial encuentra a menudo una compensacién en im
puestos especiales., Durante la primera cruzada, el ambien-
te cambia: encontramos a fines del siglo XI y durante el -
siglo XII varios chocantes, los groms; la Iglesia comienza
a adoptar una actitud mas desafiada (1215, IV Concilio La-
terano) y desde 1290 -Inglaterra-, y 1306 (iy peor; 1394!)
-Francia-, encontramos repulsiones en masa. La Iglesia per
sigue desde 1391 a los espafiocles, y en 1492 ellos deben sa
lir de Espafia, ejemplo que Portugal sigue en 1496, Aun fue
ra de tales medidas dramiticas, las autoridades medievales
solfan excluirlos de la potestad inmueble, de las funcio--
nes plblicas y de los gremios, de manera que muchos judios
se vieron llevados, necesariamente hacia el terreno de los
negocios financieros, donde, para pertenecer a la Iglesia,
no les alcanzaba la prohibicién catblica respecto de los
intereses.

VI, Otra importante clase, sujeta a un tratamiento ju-
ridico especial, era la del clero, que cuenta, a su vez,
con una propia pirémide social, desde los grandes seglares
(a menudo al mismo tiempo sefiores feudales) hasta los po--
bres monjes mendicantes.

VII. En algunos paises se complica el panorama social
mediante la presencia de grupos especiales, como, por ejem
plao, en Esapafia los moriscos, obligados a vivir en barrios
especiales y victimas de una progresiva discriminaci6én has
ta su expulsién en 1610 (muy en perjuicio de la economia —
espaficla), o los esclavos africanos, que encontramos sobre
todo en Portugal, Espafia y algunas partes de Italia.

VIII. Otras clases, que a menudo sufren una considera-
ble discriminacién juridica, son la de los extranjeros --
(los alibi nati, o sea los '"aubains" del derecho francés
medieval), que deben procurar adquirir lo mds pronto posi-
ble algﬁn lugar en la estructura feudal, la urbana o la --
eclgsi stica, para eliminar este estigma; y la de los bas-
tardos.
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El fin de la Edad Media se anuncia por up creciente ap
helo revelucionario dentro del campesinado, que lucha por
liberarse de la presién feudal, y por la ascendente inflien
cia politica de las ciudades, que aprovechan el estfmulo -
que en comercio e industria habfan recibido de los nuevos
descubrimientos geogréficos.

LA FRANCIA MEDIEVAL

Este intento de describir las aventuras del derecho ger
midnico durante la Edad Media, hasta ahora se ha convertido
mids bien en la historia juridica de la Alemania de esa épo-
ca. Veamos a continuacibn lo que acontecia durante ese mis-
mo tiempo con el derecho de los demés paises de Europa occi
dental, empezando por Francia.

Desde luego, 1lo que hemos dicho acerca del derecho de
la época franca, tiene relevancia, tanto para la historia -
juridica de Alemania (que era la "Francia Orientalis" como
para la de Francia (o sea "Francia Occidentalis")., Pero, so
bre todo desde Luis VI (1108-1137), los reyes de Francia ha
cen este pals cada vez mis independiente del Reich, de mane
ra que la historia juridica de los dos paises comienza a to
mar caminosmuy distintos desde la Alta Edad Media.

Desde 987 Francia tiene un rey, poderoso a causa de am-
plios dominios de la Corona, pero durante varios siglos ame
nazado por la posible insubordinacién por parte de los Gran
des de Francia, sefiores de territorios extensos, ricos y ca
pazmente administrados (Bretafia, Normandfa, Flandes, Aquita
nia, Borgofia, etc.), algunos de los cuales estén ligados en
unién personal a la Corona Inglesa. Sin embargo, contraria-
mente, lo que hemos observado en relacién con el emperador
del Reich, el rey de Francia paulatinamente logra imponerse
a la nobleza, aprovechando ciertas posibilidades, ofrecidas
por el derecho feudal francés, para aumentar su poder (cabe
referirse al principio feudal de que los feudos que lleguen
a estar vacantes, incrementen el dominio de 1la Corona fran-
cesa -mientras que, en tal casc, el emperador alemin debe
volver a enfeudarles dentro de un afio y seis semanas;, y al
principio francés de que ningln deber feudal puede contrave
nir los derechos del vasallo para con el rey -principio que
tampoco existe en Alemania, donde "el vasallo de mi vasallo
no es mi vasallo"). Ademds, para contrarrestar el poder de
la nobleza, el rey solia ayudar a las ciudades (politica --
que a veces podia resultar peligrosa, como vemos por la cri
sis de 1358, en la que el antifeudalismo de la burguesfa, ~
grato al ‘rey, va acompafiado de la tendencia de colocar al -
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rey bajo el control de una asamblea representativa}ds.

En relacifén coh el problema de la sucesién mondrquica,
Francia evita el sistema germanico de los reyes (emperado-
res) electivos, y establece ¢l principio de la primogenitu
ra, con recurso a las lineas colaterales en caso de necesi
dad, pero siempre con exclusidén de las mujceres y de los pa
rientes por 1ineca femenina (“ley sélica").

Al lado del rey encontramos, desde el comienzo de la -
monarquia francesa, la “Curia Regis' de los sefiores fcuda-
les, 1la cual, en el transcurso de los siglos, dard lugar a
la formacibén de diversos 6rgancs especializados, como son
el Parlamento de Paris (con, mds tarde, Parlamentos en 1la
Provincia), que es el tribunal mondrquico, y la Cémara de
Cuentas (desde 1320, sin facultades de determinar la poli-
tica fiscal, sino exclusivamente con la de controlar la --
gestién de los funcionarios), y una comisidn compuesta de
representantes de la nobleza y de la Iglesia, que debe dar
consejos al rey, y & la cual se afladen (desde 1314} repre-
sentantes de la burguesfa. Cuando esta comisién -los - - -
“Etats Généraux'- muestra una tendencia a criticar la polf
tica del rey, es convocada cada vez menos frecuentemente,
y de 1614 a 1789 la Corona prescinde de sus servicios, por
miede de que estos "Etats Généraux" pudieran inspirar su
gestibn en lo que estaba haciendo la Curia Regis inglesa...
46. ‘

Ya durante las primeras cruzadas se puede observar el
resurgimiento, en Francia, de un auténtico nacionalismo, -
que ayuda al rey francés como al rey inglés, su vasallo --
-no siempre muy fiel- en relacién con importantes territo-
"rios cuyo Continente, y contra el emperador (con su ambi--
cién de ser considerado como el Super-rey de todos los re-
yes cristianos pero que también ayuda para la politica del
"Galicanismo: o sea la tendencia de disminuir la influen--
cia de Roma de asuntos internos de la Iglesia catélica - -
francesa (politica que corresponde a la evolucién del con-
trovertido "Real Patrono'" en Espafia y, més tarde, al 'Josg¢
fismo" del siglo XVIII en Austria, el Febronianismo en te-
rritorios catélicos de Alemania, y -jcaso extremoi- el An-
glicanismo de Inglaterra, desde 1531-4}.

45 Etienne Marcel, el popular y rico comerciante de Par{s,
después de obtener cierto éxito (como la Ordenanza de - --
1358, con sus principios moderncs, antifeudales), 1llegb a
sér el primer midrtir francés de los ideales del parlamen--
tarismo moderno. ‘

46 Ya desde el rey San Luis, y, mds aln, desde su sucesor
Felipe el Hermoso (1285-1314), la Corona francesa se habfa
acostumbrado a legislar sola.
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En relacibén con el creciente poder de la Coroma francesa
dentro de su rcine, dcbemos mencionar también la continuidad
de la considerable fortuna de los Templarios, después de un
solo proceso (1307, bajo presién de Felipe el Hermoso), en
aquella misma época, el exilio papal en Avifibn (1309-1377) -
pone de manifiesto el creciente poder del rey francés sobre
el papado.

No sélo se observa la independizacién de Francia, res--
pecto del Reich (pretendidamente universal-cristiano) para -
cuya politica los reyes de Francia a menudo podian aprovechar
¢l apoyo papal 47 sino que desde el comienzo del siglo XIII
la Corona francesa también inicia la liquidacién del poder
inglés sobre importantes territorios continentales, actual--
mente pertenecientes a Francia, obteniendo finalmente un éxi
to total, al respecto, en 453, cuando termina la "Guerra de
los 100 afnos" (1339-1453), guerra que cuenta con curiosos --
episodios como el de Juana de Arco). Asi, en plena Edad Me--
dia ya se anuncia la cristalizacién de los estudios naciona-
les, fenémeno tipico del Renacimiento.

El sur de Francia, "Le pays de droit écrit", conserva -
la tradicién jurfdica romana, aunque no exclusivamente en --
forma justinianea: las fuentes de este derecho romano son -~
mids bien el Cbébdigo de Teodosio, el Breviario de Alarico y --
las instituciones de Gayo, aunque también jugaron cierto pa-
pel las Instituciones de Justiniano y su Codex, ademds de al
gunas de sus Novellae. Al lado del derecho romano 'vulgar',
junto con elementos del derecho romano justinianeo, encontra
mos el derecho canénico. -

El norte de Francia muestra algo distinto: alli predomi
nan las costumbres de {ndole germénica, con cierta uniformi-
dad en microterritorios (costumbres locales) o en regiones -
mds amplias (costumbres regionales).

Algunos juristas locales, no de muy severa formacién --
académica, trataron a veces de aclarar y explicar estas cos-
tumbres. Asi llegbé hasta nosotros el "Consejo a un Amigo" de
Pierre de Fontaine, de mediados del siglo XIII y; de la mis-
ma época, las Coutumes de Beauvaisis, explicadas por el se--
fior de Beaumanoir, ademis del Livre de Jostice et de Plet.

De delimitacibn entre el pays de coutumes y el pays de
droit écrit, no coincide con la del rfo Loira, como a veces
se afirma, sino que se encuentra més al sur. Dos factores -

47 El papa, por la Decretal '"Per Qenerabilem”, de 1202, re
conoce que, de facto, el rey de Francia no es vasallo del ~
emperador.
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contribuyeron luegg a la expansibn progresiva del derecho ro-
mano hacia el norte: la ensefianza universitaria del derecho
justinianeo desde comienzos del siglo XIII, influida por la
Escuela de Bolonia, y el auge del derecho canénico, derecho
imbuido de reglas romanas y que en aquella época de ninguna
manera se limitaba (como ya vimos) a las cuestiones ccle- -
sidsticas internas o a las relacionadas con los sacramentos.
Sin embargo, entre los canonistas y los romanistas hubo a me
nudo cierta friccibn y en 1219 se 1llegd a prohibir la ense--
fianza del derecho romano en Paris ("Bula Speculum", de Hono-
rio III1)., E1 rey francés gustosamente prestl su apoyo a esta
medida, ya que vio en el derecho romano un elemento de.propa
ganda cultural imperial, un peligro para su soberania. No pu
do llegar a convencerse de que el derecho romano tuviera és-
tas "imperio rationis'", y no "ratione imperii''4g.

Para fortalecer el mundo franco-germinico de las costum
bres, contra el "peligro" de una recepcién del derecho roma-
no en el norte de Francia, la Corona ordené que se registra-
ran las diversas costumbres (ordenanzas de "Montils-lez- - -
Tours', 1454,49, lo cual dio lugar, después de algln tiempo,
a la publicacién de las Coutumes y mis tarde, a causa de jus
tificadas criticas, o las Nouvelles coutumes. La mis impor--
tante de estas Coutumes fue tal, que 1legd a ser el derecho
supletorioc de las demds Coutumes.

Durante la alta Edad Media, los gremios florecen en las
ciudades francesas, y varios de ellos nos han dejado intere-
santes compilaciones de sus normas (como el "Livre des Mé&---
tiers', de Paris, 1268). Desde Felipe el Hermoso, empero, se
puede observar la tendencia del Estado de intervenir en la -
vida interna de los gremios, politica que culminari varios -
siglos después, en la Ordenanza de Colbert, de 1664, que los
convierte en instrumentos casi pasivos de la politica econb-
mica nacional. :

EL DERECHO ESPANOL MEDIEVAL

Cuando a causa de su derrota a manos de los francos - -.
(507), fracasbé el suefio politico de los visigodos, de crear
un imperio en Espafia y Francia, este pueblo germdnico se re-
tird tras los Pirineos y establecié all{ un reino bastante
bien organizado, que, aunque no exactamente un ejemplo de de

48 '"Por el imperio de la razén, y no en razén del imperio".
49 Una propuesta correspondiente, hecha en ;433 por el filé
sofo-cardenal Nicolds de Cusa, respecto del derecho consuetu
dinario alemén, fue desatendida. Por esta raz6n, el derecho™
germdnico sobrevivibé mejor en Francia que en Alemania.
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mocracia o justicia social, perduré hasta la llegada de los
musulmanes, dos siglos después. Ya antes de dicha derrota,
la corte visigoda habia codificado el derecho consuetudina-
rio visigodo en el Codex Luricianus (475) y el derecho roma
no (necesario para ellos en virtud del principio de la per-
sonalidad del derecho) en el ya mencionado Breviario de Ala
rico (506)50. Mis tarde, durante la segunda mitad del siglo
VII, la corte visigoda promulgé el Fuero Juzgo (primera ver
si6n en 654, segunda en 681 y quizés una tercera en 694). -
Este contiene un derecho visigodo con influencias cristia--
nas y romandas, que debia aplicarse en todo el territorio,
tanto a personas de raza germdnica como a las razas autécto
nas, de manera que es el primer cédigo nacional de Espaifa.

Las auteridades musulmanas, a partir de 711, bastante
toleranteSl, permitieron a los cristianos y judfos radica--
dos en la Espafia mahometana, que conservaran su propio dere
cho privado, generalmente tomado del Fuero Juzgo y de la --
leccibn canénica "hispana', ya mencionada, por lo que se re
fiere a los cristianos, y del Talmud, en cuanto a los ju- -~
dfos. Asi la Espafia musulmana aceptaba el sistema de la - -
"personalidad del derecho'.

En algunas materias se observan infiltraciones del de-
recho isldmico en el cristianismo, v. gr., en ciertas préc-
ticas agrarias y administrativas, en la sociedad en comandi
ta y en relacién con la sociedad conyugal.

Cuando los Umayadas (755-1031) establecen en Cérdoba -
un emirato (finalmente califato: Al Mansor, 977-1002) co- -
mienza para Espafia una fase de gran florecimiento econémico
y cultural. Una larga guerra civil por la sucesibn, empero,
{1008-1031) debilita el poder del I:lam en Espafia y ofrece
una oportunidad a los cristianos independientes del norte
de la Penfinsula (visigodos, a menudo mezclados con los que
ya vivian all{ desde antes de la invasién germénica; y algu
nos grupos francos) para iniciar la reconquista (1031-1492Y
-en parte simplemente la repoblacién de zonas devastadas y
luego abandonadas por los musulmanes-. Esta dio lugar a una
notable dispersién del derecho de los cristianos, a causa -
de las condiciones tan heterogéneas conforme a las que se -
llevaba a cabo en las distintas regiones de la Penfnsula. A
esta dispersién también contribuyé la automomfa de muchos -
municipios, resultado de la debilidad del poder central. Es

50 Esta meritoria obra, a causa de su fecha (506), un afio

antes de la gran derrota infligida por los francos (507), -
ga sido calificada como 'el canto del cisne" de los visigo-
0s.

51 No obligaban a los cristianos a abandonar su religién,

sino que sbélo los obligaban 2 pagar un impuesto especial --
por quedar cristianos ("mozdrabes").
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tos municipigs, divigidos por cabildes abiertos (asamblcas -
de toda la potlacién capaz de votar) o cerrados (conscjos mu
nicipales), eran a menudo comparables a las ciudades-republl
cas de Italiac2.

De la concesidn de fuentes locales, por parte de alguna
autoridad superior, conocemos ejemplos a partir del siglo X.
Como resultado de tales concesiones de Tcartas pueblos' na--
cen, por ejemplo, los fueros de Ledén, Ndjera y Sepdlveda, --
por 1020; el de Toledo (1085), de Lérida (1149), de Tortosa
(1148) y de Villagrasa (1165).

Entre tales fueros a menudo existen relaciones de filia
cibn.

Durante la Reconquista, paulatinamente se forman tres -
bloques de poder en la Espafia cristiana: Aragdn, que conquis
ta Catalufia en 1137 (luego extiende su poder hacia Népoles,
Sicilia y la Cerdefa); Castilla, que conguista Lebén (Astu- -
rias) en 1037 y se extiende hacia el sur de la Peninsula, --
donde pronto el Islam no conserva mds que el préspero y cul-
to reino de Granada (jla Alhambra!) finalmente conquistado
en 1492 y Portugal, independiente desde 1094 53.

El rey de Castilla gobernaba con ayuda de las Cortes, o
sea asamblea de obispos, sefiores fcudales y rcpresentantes -
de los cabildos, pero gradualmente declinaba el poder de las
Cortes en comparacidén con el mondrquico.

Importantes monumentos legislatives de la Espafia medie-
val son el Fuero Viejo de Castilla (con varias capas a par--
tir del siglo X}, que concede a la nobleza reconquistadora -
importantes privilegios, y el Fuero Real de Espafia, promulga
da en 1255 por Alfonso X, el Sabio. Este fuero, originalmen-
te expedido para ser fuero municipal de Aguilar de Campo, --
fue aceptado por numerosos municipios del territorio depen--

diente de la Corona de Castilla, y llegdé a constituir un fue
To tipo.

Sin embargo, en 1272 1la nobleza obligbé al rey a regre--
sar al Fuero Viejo, mds favorable a los intereses de la é1i-

52 La batalla de Villalar (1521), finalmente libera a la Co
rona de los peligros, implfcitos en la independencia de las™
ciudades.

53 Ya fuera de la Edad Media, en 1479, diez afos después --
del matrimonio entre los "Reyes (Catdlicos”, se establece una
unifn entre la Corona de Castilla y de Aragdn (sin unificar

inmediatamente sus sistemas legales y constitucionales), y -
de 1580-1640 se logra inclusive una unidén con Portugal. Apar
te hallamos a(n el pequefio territorio de Navarra, que desde

1234 se zncuentra bajo influencia francesa.
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te feudal.
Importantes, también, son los Fueres de Aragbn (1247).

Al lado de estos tres fueros importantes, y de mlti--
ples otros fueros locales, la debilidad del poder central -
habfa hecho surgir, con diversos fines (sobre todo de defen
sa social, finalidades religiosas y econdémicas), gran cantl
dad de cofradias, gremios, hermandades y 6rdenes militares,
que gozaban de amplia autonomia y formaban a menudo peque--
fios estados dentro del estado. Ademéds, los '"moros de paz' -
continuaban observando su derecho musulmin, y los judios su
derecho hebreo.

A lo anterior, la Corona afiade una importante obra més
que primero sélo fue un buen consejo, y no un cédigo obliga
torio, pero que, casi un siglo después de su publicacién, -
cuando menos obtuvo el modesto lugar de derecho supletorio.
A pesar de lo anterior esta obra, por su tono explicativo,
moralizante, y diddctico, y por introducir en Espafia una po
pularizacibn medieval del derecho justinianeo, de mejor ca-
lidad que las tradiciones forables, tuvo un trascendental -
efecto orientador en el pensamiento juridico y en la poste-
rior legislacidén de Espafia. Me refiero, desde luego, a las
Siete Partidas, obra elaborada entre 1257 y 1263 (después -
de un anteproyecto, el SpecolumS4, que s6lo ha llegado has-
ta nosotros en forma fragmentaria). En estas Siete Partidas
se siente el impacto de la Universidad de Bolonia: es proba
ble que algunos de los colaboradores del rey (tales como J&
come Ruiz, el Obispo Martinez y el Maestro Roldé4n) hayan es
tudiado derecho en el norte de Italia. Desde 1555, cuando -
Gregorio Lépez publica las Siete Partidas con un docto co--
mentario, imbuido de la doctrina de los postglosadores, en
su aplicacién préctica se iba acentuando m4s atn el cardc--
ter romanista de esta obra.

En 1348 se expide la Giltima importante ley espafiola de
la Edad Media, el Ordenamiento de Alcali (Alfonso X), con -
reformas de derecho civil, penal y procesal. Trata de poner
un minimo de orden en el caos legislativo, estableciendo la
siguiente jerarquia: 1) el mismo Ordenamiento de Alcald, 2)
los diversos fueros, 3) las Siete Partidas.

Es menester mencionar aqui también una obra de caréc--

S4 Recuérdense las experiencias de Espejo de Sajonia, Espe
jo de Suavia, Espejo de Mujeres, etc. Encontraremos, ade- -
més, en Alemania, el Espejo Procesal y el Espejo de los Lai
cos: se trata de una expresién popular antigua, empleada pa
ra designar obras de derecho, la palabra es interesante: su
giere que el derecho no emana de la voluntad del legisla- -~

gor, sino que sélo debe reflejar la costumbre ya estableci-
a.
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ter controvertidao: las Leyes de Estilo, de fecha Jdesconocida.
Se trata probablemente de decisiones judiciales que obtuvie-

ron autoridad de ley. Importantes son también las "ha:zafias',

decisiones judiciales, dec observancia general por emanar del

tribunal del rey.

EL DERECHO INGLES MEDIEVAL

Durante la ocupacién romana, Inglaterra habfa recibido
¢l derecho de Roma, seguramente con ciertas variantes con --
las que siempre se han infiltrado en el "derecho romano' fue
ra de Italia.

Las tropas romanas se retiraron de Inglaterra al comien
20 del siglo V; luego entrarxon alli varias tribus germdni- -
cas, tales como los anglos, los sajones y por G(ltimo los da-
neses (838), tribus que.trajeron sus propias costumbres juri
dicas; venganza de Sippe a Sippe; asambleas populares (Witan)
y reyes electivos,

El triunfador sajén sobre los daneses (878), Alfredo el
Grande (871-899), logrd codificar el derecho anglosajén. Sus
sucesores reunieron finalmente bajo su Corona todo el terri-
torio de la actual Inglaterra (es decir: toda 1la isla sin Ga
les y Escocia), reorganizando el sistema administrativo: evz
taron cuidadosamente la peligrosa funcibén de mayor-domo, ¥y
balancearon la tradicional divisibén feudal (de "ealdormes"
con sus ''earls'") mediante una nueva divisidén administrativo-
judicial de "shires'" (cf. la palabra inglesa: share, parte)
bajo sheriffs hereditarios, que debian viajar entre los tri-
bunales locales para impartir la justicia del rey, y que co-
braban los diversos tributos. Ademds de este sistema adminis
trativo, y del derecho anglosajén legislado, hallamos en - -
aquella Inglaterra el derecho candnico, completado por el ro
mano, introducido por Inglaterra a rafz de su cristianiza- -
cién, desde el siglo VII.

Este régimen sajén fue derrocado por una nueva oleada -
de daneses, desde 1013. Pero en 1066 los normandos (antiguos
vikingos, ya establecidos en un buen organizado territorio
franceés, la Normandfa, y que desde 911 reconocian al rey de
Francia como jefe feudal) toman el poder en aquella ida, y -
en 1071 el duque de Normandia va es rey de toda Inglaterra.
Guillermo el Conquistador, el triunfador de 1066, se hizo --
acompafiayr por consejeros que sabfan algo de derecho romano,
sin embargo, los conquistadores respetaron, en gran parte,
las costumbres germidnicas que encontrarvon en Inglaterra (re-
cuérdese que los normandos.mismos eran originalmente germa--
nos, vikingos). Asi, el Witan prenormindico se transformé en
la Magna Curia del rey, cuerpo, en aquel entonces exclusiva-
mente consultivo, pero del cual nacerdn, en el transcurso de
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los siglos, los tribunales mondrquicos, creadores del "common
law", y, por otra parte, la legislatura,

Los conquistadores tambidn conscrvaban la divisién terri
torial en shires, colocando a la cabeza de cada uno dc cllos
un administrador real, ya no hereditario: el sheriff, hombre
de confianza del rey. Una hazafia administrativa fue, en 1088,
el establecimiento de un catastro con indicacién de las car--
gas feudales: el Domesday Book, asi como, en 1127, la crea- -
cibn de una Cémara de Cuentas, para el control de las cobran-
zas efectuadas por los sheriffs.

Los democrdticos tribunales locales (Hundred-courts) y -
estos sheriffs perdieron, en los siglos siguientes, gran par-
te de sSu importancia en materia judicial en beneficic de los
tribunales del rey (desmembraciones de la Curia Regis); esta
justicia del rey, con jueces itinerantes, empez0 a comparar -
las costumbres locales entre si{, escogiendo lo mejor y tratan
do de formar sobre esta base un derecho comin unificado: el
"Common Law".

La institucidn de estos jueces mondrquicos, itinerantes
{(Justices of Eyre; "eyre' corresponde al verbo espafiol de dar
al ejemplo de los missi de Carlomagno, se debe, sobre todo a
Enrique II (1154-1T89), el segundo rey de la dinastia de los
Plantagenet, principal fundador de este "derecho comGn''. 5§

Paulatinamente se separaban del consejo feudal que acom-
pafiaba al rey, tres tribunales especiales: la Court of Common
Pleas, con jurisdiccién sobre inmuebles y algunos otros asun-
tos; ¢l King's Bench, con una competencia revisora respecto -
de los tTribunales inferiores y de los actos de funcionarios -
administrativos; y la Court of Exchequer Pleas. A estos tribu
nales el actor recibia acceso gracias a su writ (escrito) in-
dividual, expedido por el Canciller, en los casos, ya in-abs-
tracto autorizados por el pleno de la Curia Regis. As{, por
ejemplo, para tener acceso al King's Bench, el actor tenia --
que solicitar del Canciller un writ of prohibition (para que
otro tribunal dejara de ocuparse de algin asunto), un writ of
mandamus (para que el Canciller mandara determinadas instruc-
ciones a alguna autoridad) o bien, un writ of warranto {(con
el cual se podfa tildar de ilegal algGn acto administrativo).

Poco a poco, la Court of Exchequer Pleas ampliaba su com

55 Bajo este monarca estalla el conflicto entre la Corona y
la Iglesia, sobre la cuestién de si los obispos son vasallos
del rey, victoria de la Corona, al respecto (1164, articulos
de Clarendon) 1170 lleva hacia el asesinato de Thomas Becket,
el famoso arzobispo de Canterbury y antiguo amigo del rey.
Como fecha inicial del sistema de los Justices of Eyre se se-
fiala el afio de 1166.
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petencia desde 1os asuntas fiscales hasta 19s civiles; el
hecho de que, a menudq, un ciudadano ne pedfa pagar sus im
pucstas a causa del incumplimiento de alguna de sus deudo-
res, facilitaba esta transicién.

Bajo Eduardo T (1272-1307) toma auge la famosa serie
de los Yecarbooks, con resGmenes de los procesos més impor-
tantes d¢ cada afio. Esta serie, iniciada alrededor de 1260,
contintia hasta 1535, ¥ e¢s una mina de materiales para la -
historia del derccho inglés.

Desde esta labor mondrquica, de crear mediante los --
tribunales del rey el famoso Common law inglés, con base -
en los derechos consuetudinarios locales, debemos pasar --
ahora ¢l dJderecho plblico inglés, cuya evolucidtn ha sido de
terminante para la historia del derecho p@blico en general
{bicamarismo, derechos individuales intocables, teorias so
bre el control que el poder judicial debe ejercer sobre la
actividad legislativa, etc.).

A este respecto es de eminente interés, en la Edad Me
dia, la Magna Charta de 1215, gran victoria de los sefiores
feudales sobre el rey Juan sin Tierra, hijo de Enrique II.
Muy conocido es el articule 39, gque dice: "Ninghn hombre -
libre scrd capturado, encarcelado o privado de sus bienes
o de sus derechos, o cxilado, o perjudicado de cualquier -
otro modo, excepto por intervencién de un tribunal, legal-
mente constituido por sus iguales, y de acuerdo con la ley
de la tierra (lex terrac)}". En la terminologia del siglo
XIII, esta lex terrae era todo aquello que no fuera dere--
cho emanado de Ia Corona: fue el derecho tradicional del
pais, escrito o no; el rey debia aplicar este derecho y en
caso de conflicto entre varias costumbres, o en caso de va
quedad de éstas, el rey ya no debia tomar una decisiém - -
autdcrata respecto de la norma que habfa de convertirse en
common law, sino que debia consultar el asunto con sus ba-
rones56. Es curioso como en el transcurso de los siglos, -
el triunfo del feudalismo fue recogido en las enmiendas 5
y 16 de 1a Constitucién de los Estados Unidos de Norteamé-
rica y en los articulos 14 y 15 de la de Méxicoy de modo

56 Antes del siglo XIV encontramos "Charters', expedidas

por el rey solo, y "Assizes', expedidas por el rey con su

curia. Un famoso ejemplo.de una Assize (literalmente "se-

sién") es la Assize de Clarendon, de 1166, con interesan--
tes intentos de climinar la venganza privada (el tipico --
problema penal medieval). En 1259 {Prevision of Westmins--
ter) la nobleza trata de limitar la facultad del rey de le
gislar solo, pero en 1267 (Statute of Marlborough) la Coro
na reconguista cierta independencia,. al respecto. A partir
del siglo XIV la legislacibén se vuelve completamente parla
mentaria, asi el rey continfia por mucho tiempo dando ins--
trucciones o sus delegados, con lo cual sigue modelando el
derecho sin intcrvencién parlamentaria, al margen de 1la lc¢
gislacién.
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que una victeria feudal se convirti¢ en baluarte de la demo
cracia. As{ la Magna Charta colocé al rey bajo el control -
del derecho, y el derecho bajo el control de los barones --
feudales. Son estos barones los que se oponen en Morton, --
1236, a la tendencia de los obispos a sustituir la lex te--
rrac por un derecho romano canbnico, tomdndose alli la deci
si6n de que "Nolumus leges Angliae mutare’ 57, gracias a es
ta actitud, el derecho anglosajén conservé su caricter ger-
minico y, hasta nuestros dias, forma un sistema distinto --
del romanista.

Esta Magna Charta es agravada por las Provisiones de -
Oxford (125%9), que colocan al rey bajo el control de 15 ba-
rones, lo cual produce una guerra civil que, durante la efi
mera victoria de los barones, muestra un experimento con el
parlamentarismo, ya casi moderno, con representantes de la
nobleza y de la burguesia; la victoria de Eduarde I (1272--
1387), empero, puso fin a este periodo. También para la evo
lucién del Common Law, Eduardo I es tan importante, que Se
lo ha designado como el "Justiniano inglés". Sin embargo,
en tanto que Justiniano puso orden en una cosecha, Eduardo
I ponia la semilla para una cosecha gque, medio milenio des-
pués, Blackstone pondria en orden, de manera que el compa--
rar a Eduardo I con Justiniano "es tanto como comparar la -
primera infancia con la segunda...". Este rey inglés (que -
era cufiado de Alfonso el Sabio, autor de las Siete Partidas
vy habfa viajado por Espafia), vivia durante las primeras ge-
neraciones post-acursianas, época de un florecimiento gene-
ral de los estudios jurfdicos. Su labor juridica consiste,
sobre todo, en la debida organizacién del sistema procesal,
y en la creacién de los tres famosos Estatutos de Westmins-
ter (1275-1290); asi logra incrementar el campo de la juris
‘diccidn mondrquica, en perjuicio de la feudal. Dedica gran
parte de su actividad a la lucha contra la corrupcién judi-
cial, consecuencia natural del ambiente feudal de la anti--
gua Inglaterra, en la que lo privado y lo pGblico se confun
den. Su intento de disminuir el impacto de los seficres feu-
dales en la Curia Regis, mediante la afiadidura de represen-
tantes de otras clases (1295), equivale a la primera fase -
de la metamorfosis de la Curia en un verdadero parlamento.

Durante este gradual desenvolvimiento, se separa en este --

parlamento la House of Lords (Cémara compuesta por nobles,
que conserva ciertos poderes jurisdiccionales) de la House
of Commons (compuesta de representantes del pueblo). Desde
1297 es necesaria la aprobacibn por parte de este parlamen-
to para crear nuevos impuestos 58.

57 "No queremos cambiar el derecho de Inglaterra™.

58 Entre otras medidas deo este importante Monarca debemos
mencionar el Statute of Mortmain (1279), que trata de impe-
dir adquisicién de inmuebles por la Iglesia, y normas que
restringen la facultad de particulares, de complicar el sis
tema feudal mediante la reserva de ciertos privilegios por
parte de vendedores de fecudos.
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que una victeoria feudal se convirtié en baluarte de la demo
¢racia. Asi la Magna Charta coloc6é al rey bajo el control -
del derecho, y el derecho bajo el control de los barones --
feudales. Son estos barones los que se oponen en Morton, --
1236, a la tendencia de los cobispos a sustituir la lex te--
rrae por un derccho rowano candnico, tomdndose allf la deci
sidn de que "Nolumus leges Angliae mutare” 57, gracias a es
ta actitud, el derccho anglosajén conservé su cardcter ger-
minico y, hasta nuestros dias, forma un sistema distinto --
del romanista.

Esta Magna Charta es agravada por las Provisiones de -
Oxford (1259), que colocan al rey bajo ¢l control de 15 ba-
rones, lo cual produce una guerra civil que, durante la efi
mera victoria de los barones, muestra un experimento con el
parlamentarismo, ya casi moderno, con representantes de la
nobleza y de la burguesia; la victoria de Eduardo I (1272--
1387), empero, puso fin a este periodo. También para la evo
lucidén del Common Law, Eduardo I es tan importante, que se
lo ha designado como el "Justiniano inglés'. Sin embargo,
en tanto que Justiniano puso orden en una cosecha, Eduardo
I ponia la semilla para una cosecha que, medio milenio des-
pués, Blackstone pondria en orden, de manera que el compa--
rar a Eduardo I con Justiniano "es tanto como comparar la -
primera infancia con la segunda...", Este rey inglés (que -
era cuiiado de Alfonso el Sabio, autor de las Siete Partidas
y habia viajado por Espafa), vivia durante las primeras ge-
neraciones post-acursianas, época de un florecimiento gene-
ral de los estudios jurfdicos. Su labor juridica consiste,
sobre todo, en la debida organizacién del sistema procesal,
y en la creacién de los tres famosos Estatutos de Westmins-
ter (1275-1290); asi logra incrementar el campo de la juris
‘diccibén mondrquica, en perjuicio de la feudal. Dedica gran
parte de su actividad a la lucha contra la corrupcién judi-
cial, consecuencia natural del ambiente feudal de 1a anti--
gua Inglaterra, en la que lo privado y lo pGblico se confun
den. Su intento de disminuir el impacto de los sefiores feu-
dales en la Curia Regis, mediante la afiadidura de represen-
tantes de otras clases (1295), equivale a la primera fase -
de la metamorfosis de la Curia en un verdadero parlamento.
Durante este gradual desenvolvimiento, se separa en este --
parlamento la House of Lords (Cémara compuesta por ncbles,
que conserva clertos poderes jurisdiccionales) de la House
of Commons {compuesta de representantes del pueblo). Desde
1297 es necesaria la aprobacién por parte de este parlamen-
to para crear nuevos impuestos S58.

57 "No queremos cambiar el derecho de Inglaterra',

58 Entre otras medidas de este importante Monarca debemos
mencionar el Statute of Mortmain (1279), que trata de impe-
dir adquisicién de inmuebles por la Iglesia, y normas que
restringen la facultad de particulares, de complicar el sis
tema feudal mediante la reserva de ciertos privilegios por
parte de vendedores de feudos.
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Desde 1327 se establece en Inglaterra la justicia de
paz, para asuntos lgcales de mnor importancia, institucién
gque tuve mucho éxito v pasé al Continente. a rai:z de la Re-
volucidn Francesa.

Méds importante atin para la evolucién del derecho in- -
glés, es lo siguiente: paralelamente con la unificacidén de
derecho consuetudinario mediante la fuerza centralizadora
de la Justicia de la Corona, surgid paulatinamente una se--
gunda rama de la justicia mondrquica,. la Equity, va clara--
mente indivudualizada a fines del siglo XIV, administrada -
por el canciller del rey (originalmente un clérigo). Esta
justicia correctora, justicia de equidad, prohibida en cier
tas ocasiones que.los que derivaban sus facultades juridi-~
cas del common law, diesen eficacia a tales facultades, ya
que tal Insistencia en derechos tan "injustos', secvia un pe
cado. Por 1la intima relacidn entre la actividad de esta - -
" Bquity con el alto clero, y a causa del buen conocimiento -

qué el canciller, como clérigo, solfa tener del derecho vo-
mano, la influencia de éste en la corriente de la Equity es
evidente 59.

Sin embargo, también por otros caminos se infiltré al-
go del derecho romano en el derecho anglosajén medieval. Al
rededor de 1150, Vacario. un clérigo italiano invitado a In
glaterra con motivo de cierta controversia entre altos fun-
cionarios de la Iglesia, se quedd alli para ensefiar el dere
cho romano en Oxfard. Conocemos su libro de texto: el LibeT
Pauperum, libro para los estudiantes pobres, condensacién -
del Digesto del Codex, con glosas de Vacario. Este jurista
tuvo tanto éxito que el Rey, bajo presién del gremio de ju-
ristas ingleses, tuvo que prohibir que siguiera ensefiando,
y ordend que se quemaran sus libros 60. No por ello desapa-
recibé la influencia del derecho romano: en el tratado de --
Glanvill sobre el derecho inglés (Tractatus de Legibus et
Consuetudinibus Regni Arngliae, 1187) encontramos influen- -
cias claras deél derecho romdno Yy, unas generaciones mds tar
de, en el 1libro correspondiente de Bracton (1250) 61, se vz

59 En el siglo pasado, en una serie de medidas que culmina
ron con la Judicature Act de 1873, Inglaterra logrdé unifi--
car la corriente del common law con la de 1la equity.

60 Ademés, 1180 se prohibié al clero reglar estudiar el de
recho romano, y en 1219 la prohibicién se extendié al clero
secular. Sin embargo, todavia en 1234 funcionaban escuelas
de derecho romano en Londres, de manera que la autoridad tu
vo que intervenir para su clausura.

61 Ademés del famoso libro de Bracton existen otros tres -
tratados importantes de derecho anglosajén del siglo XIIIL:
la "Fleta', que es una modernizacién de Bracton, una genera
cién posterior a é1, escrita en latin, alrededor de 1292; ~
el "Britton", escrito en francés y en forma de cédigo, de
aquellos mismos aflos; y la “Summa”, de Gilhert de Thornton.
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goriza este ecq de la ensefianza de Vacario con las mdltiples
citas de Azq, cgetdneq jefe de la Escuela de Bolgnia,

Al derecho germénico medieval y a su evolucién en Ingla

terra, se debe también la institucidén del jurado. Veamos las

grandes lineas del desarrollo de este fetiche de la democra-
cia anglosajona.

Uno de los derechos de la Corona franca habla sido el
de obligar a los habitantes de una regidn a presentar decla-
raciones, bajo juramento, respecto de la existencia o no - -
existencia de ciertos derechos feudales o fiscales, de los
que fuera titular el rey. Cuando los normantdos llegaron a In
glaterra, utilizaron estc mismo sistema para compilar los da
tos necesarios para el Domesday Book, que ya hemos menciona-
do. Con base en tales jurados de los residentes de cada lu--
gar, surgia la costumbre, en materia penal, de que grupos de
ciudadanos se presentaran espontdncamentc ante los tribuna--
les de los Condados, para acusar a las personas, culpables -
de ciertos delitos, por 1los que aln no habian sido persegui-
dos (jurado.actuario o Gran Jurado), sistema consagrado en
1166 (Assizes Clarendon). En el mismo afio, Enrique I organi
zio un sistema de jurados para dirimir pleitos acerca de la
tendencia de la tierra (ya no un jurado acusatorio, sino un
jurado declarado al respecto de ciecrtos hechos, que también
se llama Pequeiio Jurado). Esta nueva institucidén fue justifi
cada, a posterioridad y la teoria de que ella permite un com
promiso entre los catecismos de la ley y el scntido comidn de
doce ciudadanos comunes y corrientes, orgullosamente exentos
de todo pedantismo téenico-juridico 62.

Al comenzar la Ipglesia a combatir las ordalias (1215 --
Cuarto Concilio Lateraneo), estos antecedentes habian prepara
do el camino para hacer depender la decisién sobre las con--
troversias, ya no del azar de un duelo judicial, sino del ju
rado declaratorio, compuesto, desde 1251, por 51nodalcs dis~
tintos de los del correspondiente jurado acusatorio,

Estas dos formas de jurado existen todavia en la actua-
lidad. En jurado acusatorio (Grand Jury) fue abolide en In--
glaterra, pero subsiste en 10s EE.UU., en el fuero federal y
en la mitad de los Estados miembros. El jurado declaratorio
(Petit Jury) existe tanto en Inglaterra, cuanto en los EE. -

62 WNo todo el mundo estd convencido de los méritos democré-
ticos y juridicos de este sistema: efr: "ciertos pueblos - -
europeQs se hacen asistir en los grandes procesos, por una -
docena de ciudadanos, mencionados mediante sorteo, lo cual
demuestra que el azar, contra su ceguera, garantiza mejor la
vida y la libertad de los acusados que la conciencia ilumina
da de los jueces™ (A. France); o la época popular francesa -
de que los jurados son comuslones de ciudades que deben deci
dir, cuidl de dos abogados domina mejor la oratoria...
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UU.; inclusive ha sido introducido en varios pafses de la -
familia neorromanista, a causa de su sabor demodérético. En
materia civil, empero, su importancia estd decayerido.

Mencionemos ademds, que en Inglaterra la clase de los
juristas logrd orpanizarse mejor que en el Continente (algo
que explica, cn parte, la resistencia de Inglaterra contra -
la infiltracién del derecho romano, considerado como derecho
extranjero). Los abogados no confiaron la educacién profesio
nal de la prdéxima gencracién a las universidades, sino que ~
sc¢ ocuparon personalmente de esta tarea, utilizando para és-
ta edificios especiales, donde.sc.combinaba lo social y lo -
profesional (los famosos Inns of Court, que subsisten toda--
via con sus tradicionales funciones). Esta educacibn prepara
para el ejercicio de dos funciones distintas, la de los ba--
rristers (juristas que pueden comparecer ante los jueces) Yy
Ta de 1os solicitors (juristas que . mantienen el contacto con
los clientes, recurricndo a los barristers para la labor ju-
ridica durante las audiencias). En Inglaterra se ha conserva
do esta separacién de funciones, que también ha sido acepta-
da por Francia (avocats y avoués)., En cuanto a los jueces, -
no son el producto de una educacién especial, sino de una se
leccidédn hecha por la Corona entre los barristers.

Resumiendo se puede decir: 1. El derecho anglosajén, me
dieval es un derecho consuetudinario de caricter germinic, -
unificado y mejorado por la intervencibn de los. jueces de la
Corona, que formaban paulatinamente el common law; esta la--
bor se facilité por el hecho de que la Corona, desmembrada,
en varias etapas su Curia Regis, formbé los diversos tribuna-
les del rey e incrementé, al correr del tiempo, la competen-
cia de éstos en perjuicio de la de los tribunales locales --
tradicionales de origen democrdtico-germénico, y de los tri-
bunales de los sefiores feudales., 2. La clase de los juristas
ingleses se organizé temprano y supo defender su propio dere
cho contra la concepcibén del derecho justinianeo..3. Los tri
bunales del rey desarrollaron no sélo el common law, sino -~
también la equity (administrada por el tribunal del canci- -
ller), lo cual dio luz al famoso "dualismo", caracteristico
del antiguo derecho inglés, 4. La Corona, partierdo de ante-
cedentes germanicos, organizé el sistemd del jurado en sus
dos acepciones: jurado.acusatorio y jurado declaratorio. 5.
El resto de la Curia Regis después de la segregacién de los
encargados de 1os diversos tribunales, se convirtié en parla
mento, y cuando a los nobles feudales fueron afiadidos los re
presentantes de ciertas ciudades surgié el bicamarismo in- ~
glés. En el tiempo, este desarrollo sirvié de punto de parti
da para dos ideas importantes: a) que 1la labor legislativa ~
debe estar separada de la judicial y b) que un parlamento, -
dividido en dos cémaras de composicibén diferente permite un



juego polfitico y legislativo mis refinade, c) el de una sola
cdmara; el bicamarismo es, pues, una contribuciép positiva
al sistema de "Checks and balances", que una buena cgnstitu-
¢ibn debe organizar, : ‘ ’

II. EL ESTADO MODERNO

A) LOS ORIGENES DEL ESTADQ MODERNQ SEGUN MARIO DE LA --
CUEVA 63

El estado moderno es el resultado, por un lado, de las
pugnas politicas entre los poderes medievales; la iglesia y
el imperio, la iglesia y el rey de Francia, este mismo monar
ca y el emperador, y los reyes y los sefiores feudales y del
otro, de la formacién de las comunidades nacionales, particu
larmente Espafa, Francia e Inglaterra, comunidades asentadas
firmemente sobre porciones especificas del territorio euro--
peo. La doctrina lo describe como un estado nacional, terri-
torial, mondrquico, -salvo las Repfiblicas italianas del si--
glo XVI- centralizador de todos los poderes p@iblicos y sobe-
rano en la doble dimensifn externa e interna.

1. "El1 estado moderno nacié en Florencia como una obra
de Arte", escribié Jacob Burckhardt en el libro que lleva --
por t{tulo: Die Kultur der Renaissance in Italien. Nacié con
el despertar de la idea de la res-p@blica, quiere decir, - -
cuando el problema de Florencia dejé de ser la cosa del rey
o del principe y devino la cosa de todo el pueblo. "Floren--
cia" afiadi6 el historiador suizo "merece el nombre de primer
estado moderno, porque ahf{ se iniciaron la mi4s alta concien-
cia politica y la mayor riqueza en formas de desarrollo".

Fue en Florencia donde el praoblema politico se hizo - -
asunto de todo el pueblo, quiere decir donde los hombres re
gresaron al pensamiento de la Grecia antigua: una comunidad
humana que se gobernaba directamente o por conducto de una -
serie de magistraturas, una solucién posible porque Floren--
cia fue una comunidad pequefia, como Atenas.

2. El pensamiento polftico medieval fue universalista,
consecuencia del sentido ecuménico de la iglesia catélica,
Otto von Gierke 64 lo expresé en términos insuperablés: La -
humanidad integra en el universo un todo particular que tie-
ne una causa final especifica, distinta, tanto de las causas
finales de los individuos, cuanto de las que corresponden a
las restantes comunidades. Es por ello que a través de todos
los siglos medievales, la cristiandad, cuyo destino es idén-

63 La idea del estado, editado por. la. Direccién General de
Publicaciones de la UNAM. México 12, D. F., pdg. 45
64 Das deutsche Genossenschaftsrecht, Die Staats-und Korpo-
rations - lehre des althertumsund des Mittelalters, weid - -
mansche Buchard lung, Berlin, 1881 t. III, pdg. 517.
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tico al de la humanidad, es cancebida como una comunidad dGni
ca y universal, fundada y gobernada por Dios, La humanidad -
es un cuerpo mistico, forma un solo pueblo, sc encuentra uni
da por los lazos intimos, se presenta en este mupdo como la
universitas mds vasta, y constituye este Gran Imperio Univer
sal a la vez espiritual y temporal al quc sc designa como --
ecclesia universalis ¢ como respQblica generis humani. Pues-
to que tiene un ideal Unico, presupone una sola ley y un uni
cus principatus.

Ese pensamiento y ese idecal tuvieron su esplendor mds -
alto en el Imperio Carolingio, pero el mismo Carlo Mugno ini
cib su desquebrajamiento al dividirlo entrec sus 3 hijos. Jor
ge Jellinek 65, afirma que para comprender lo que cs el csta
do moderno precisa remontarsc a los afios de la alta cdad me-
dia, aquella época en la que el Imperio de los carolingios
quedé destrozado para ser substituido méds tarde por el Impe-
rio Germinico Sacro y Romano.

Friedrich August Freiherr von der Heydte 66 indica que
es en el trénsito del siglo XII al XIII donde debe situarse
"La hora del nacimiento. del estado moderno', a lo que afnadi
mos que fue por la accién de los reyes de Francia, de Ingla~
terra y de Castilla, y del emperador Federico II, éste Glti-
mo en relacién con el reino de Sicilia, porque fucron ellos
quienes se enfrentaron a los dos obstdculos formidables de -
la iglesia y del imperio y a los sefiores feudales.

Cuando el rey Felipe Augusto de Francia derroté al empe
rador Otén en el afio de 1214 en la batalla de Bouvins, se¢ --
afirmaron las tesis de que el rey era el igual del empcrador
y de que en su reino no reconocfa a ningdn superior. En el -
afio 1301, Bonifacio VIII emiti6é la Bula Ausculta fili en la
que insistibé en la supremacia del poder espiritual sobre cl
temporal; contesté el rey Felipe el Hermoso con la convoca--
cibén de los Estados Generales de 1302, asamblea que al decir
del historiador contempordneo Levis Mirepoix, concluyd con -
una declaracibén precisa de la soberania del monarca en su --
reino y de su independencia frente al papado:

Mercel Pacaud 67, uno de los mis hondos historiadores de
las luchas politicas medievales, después de relatar los epi-

65 Die Entstehung der modernen Staatsidee, Vortrag gehalten
im Frauenverrein zu Heidelberg, am 13. Fefruar 1894, Vertffen
tilcht im Buch: Ausgewdhlte Schriften und Reden, Verlag von
0. Hiring, Berlim, 1911.

66 Die Gepurtsstunde des souverdnen Staates, Druck und Ver--
lag Josef Habbel, Regensburg, 1962, pdg. 41.

67 La Théocratie, LTeglise et le pouvoir au Moyen age.
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sodios de la pugna Bonifacio - Felipe, concluye diciendo que
"por primera vez en el curso de la edad media, un conflicto
entre lo temporal y lo espiritual terminé con la victoria -
del poder laico'. El mismo publicista de la Universidad de
Mainz, Freiherr von der Heydte 68, recogié la declaracibn --
del embajador de San Luis de Francia: "El rey, a quien se¢ en
tregb el cetro por su ascendencia real, es mayor que el empe
rador, a quien una eleccién arbitraria le 1levdé al trono". —

Al iniciarse la baja cdad media, las pretensiones al do-
minio universal de las potencias supranacionales, la iglesia
y el imperio, si bien subsistfan tedSricamente, principiaron
a perder efectividad. La negacién de la supremacia de esas
potencias era la condicién oxterna y a la vez el impulso pa-
ra el nacimiento del estado moderno.

3. En las luchas con el imperio y la iglesia conquista-
ron los reyes la dimensién externa de la soberanfa, pero fal
taba la segunda, la supremacia del rey sobre los poderes in~
ternos de cada pueblo y la consecuente centralizacidn de las
atribuciones pGblicas. Werner Naef 69, asegura que el estado
de la baja edad media se distingue por dos rasgos esenciales
contenido estatal limitado y poder estatal muy repartido, 1lo
primero porque la misién de los poderes piiblicos no era pro-
curar el bienestar de los hombres, y lo segundo porque las -
funciones estatales estaban distribuidas entre los poderes -
internos: el rey, los sefiores feudales, las ciudades, los mu
nicipios y las corporaciones. Pues bien, la formacién de los
estados modernos, en su segunda dimensién fue la consecuen--
cia de la superacidén de la atomizacibn medieval del poder, -
lo que se hizo posible, ante todo, por la toma de conciencia
del proceso del devenir nacional en los aspectos social y es
piritual, de-las comunidades europeas, un proceso que crista
1iz6 fuertemente en Castilla, en Francia y en Inglaterra, es
pecialmente en la segunda amenazada de continuo por el impe-
rio y por la iglesia; y por otra parte, la decisién de los -
reyes castellanos, la fuerza polftica creciente del parlamen
to inglés y el prestigio de los reyes franceses se sobrepusq
a los sefiores feudales y logré centralizar las funciones pt-
blicas.

Los dos siglos de lucha de los reyes con los sefiores feu
dales condujeron a la famosa definicién del profesor alemén
Heinrich Triepel en sus lecciones en la Universidad de Ber--
1in en el afio de 1933: el Estado renacentista fue la centra-
lizacibén de todos 1os poderes publicos. El proceso, al que
va nos hemos referido, fue conducido por los reyes, 1o que
explica que la forma fundamental del estado moderno fuese la
monarquia.

68 Obra citada, p4g. 62 en nota.
69 La Idea del Estado Moderno, Ediciones Nueva Epoca, Ma- -
drid, 1947, pig. o
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B) LOS CARACTERES DEL ESTADO MODERNO

El estado modérno e¢s una obra de arte, pero los escul-
tores fueron las clases posecedores de la tierra y de la ri-
queza y lo esculpieron para su recreco y para conservar su -
dominio sobre los sin tierra y sin riqucza que amenazaba --
verse quebrantado al influjo de las corrientes de la liber-
tad que habfa despertado el Renacimiento. La historia si- -
guié dos rumbos diferentes, uno en Inglaterra, donde la no-
bleza y la burguesia naciente se impusieron a la corona, in
ventaron el sistema parlamentario dc gobierno Vv consignaron
las libertades del hombre frente al poder plblico y cl otro
en el continente, particularmente en Espafia, Francia y Pru-
sia, paises que caminaron hacia e¢l absolutisme del monarca
hasta llegar con Luis XIV y Federico el Grande al despotis-
mo ilustrado. El pueblo continuaba trabajando en beneficio
de las clases privilegiadas y en los ejércitos de sus majes

tades que aspiraban constantemente a extender sus dominios.

Este nuevo aparato de poder se vistié con un cierto nd
mero de caracteres que lo diferenciaron claramente de las -
organizaciones polfiticas del pasado, la mayor parte de las
cuales subsisten hasta nuestros dias: el estado moderno cs
territorial, nacional, mondrquico, centralizador de todos
los poderes p@iblicos y soberano en la doble dimensibén exter
na e interna. El estado moderno es territorial: parece que
J.L.K1liiber70 es el primer tratadista que ya en el siglo XIX
definibé al estado como una asociacién de ciudadanos consti-
tufida con un territorio determinado. Este dato, que podria
llevar a la creencia en un retardo en la fijacién de las --
ideas es una consecuencia mis de la influencia del mundo an
tiguo, pues los hombres modernos continuaron contemplan do
a las organizaciones politicas como comunidades humanas con
un gobierno cuyo fundamento se encontraba en la tradicién,
en la supuesta representacién de la divinidad o en el pue--
blo.

Marcel de la Bigne de Villeneuve 71 hace notar que la
idea de autarquia nota esencial para la existenciaz de la Po
lis, presupone un territorio, el cual, segin la explicacién
aristotélica 72 debfa ser suficientemente grande para pro--
veer a la subsistencia de la poblacibén de fécil defensa mi-
litar y con buenos puertos,

70 Offentliches Recht des deutschen Bundes, 1817, Tomamos
la nota de Jorge Jelinek: Allgemeine Staatslehre, Hermann
Gentner verlag 1959, pig. 394.

71 Traité général de pgtat, librairie du Recueil Sirey,
Paris, 1929. PAig. 236.

72 'Aristdteles: La polfitica, libro IV caps. IV a XII.
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La negacibén de las superpotencias internacionales y la
consecuencia perdida de su facultad para actuar como superio
res sobre las comunidades menores y dirimir sus conflictos,
la afirmacibén de la soberania potestad que ejercian los re-
yes dentro de sus reinos y el nacimiento del derecho interna
cional que broté del hecho real de la convivencia de las na-
ciones, hicieron del territorio una condicién indispensable
para la coexistencia de los pueblos. Leén Duguit 73 afirmb -
en nuestro siglo que "El territorio no es un elemento indis-
pensable para la formacién del estado'. Reconoce no obstante
el que fuera maestro de la Universidad de Burdeos, que las -
sociedades modernas viven permanentemente sobre territorios
determinados, asi como también que la accién de los gobier--
nos se ejerce dentro de ellos, mds aln, que el territorio es
la base para la aplicacibén del derecho internacional.

2. El1 estado moderno es nacional: la conciencia de --
constituir una nacibn surgié en Espafia, en Francia y en In--
glaterra, en el trénsito del siglo XV al XVI, afios en los --
que aquellos tres pueblos habfan alcanzado su unidad territo
rial y humana: la reconquista de Espafia por los reyes catfll
cos, los triunfos de Francia sobre el imperio y la iglesia y
la unidad auspiciada con el aislamiento de las Islas Briténi
cas, provocaron en cada pueblo la conciencia de que posefa -
un pasado y un destino hist6rico comfin. El sentimiento de 1la
nacionalidad vivié en el interior de las conciencias indivi-
duales y en el alma de los pueblos, de ahi que sea individua
lista y universalista. lLa idea nacional, dice Hermann Heller
74, desperté en los afios Gltimos del siglo XVIII: es idealis
ta y cosmopolita, y alcanzé importancia politica en la Revo-
lucién Francesa,

La nacién explica Ernesto Renin 75, es una manifesta- -
ci6n de libertad del espiritu, porque '"el hombre no es escla
vo ni de su raza, ni de su idioma, ni de su religibn, ni deT
curso de los rios, ni de la direccién de las cadenas de sus
montafias". Ademds expresa el pensador francés que la nacién
es una gran solidaridad construida sobre el sentimiento de
sacrificios cumplidos que se est4d "todavia en disposicién de
hacer". Y concluye con la férmula que se ha toriado clésica:
"La nacién es un plebiscito de todos 16s dfas, en el mismo -
grado en que la existencia individual es una afirmacién per-
petua de vida",

Ortega 76 opina que no es el ayer, el pretérito, el ha-
ber tradicional, lo decisivo para que una nacibn exista.

73 Les six- livres de la république, libro I, pérr. II

74 Llas ideas politicas contemporéneas, Edit. Labor, 1930,
pdgs. 118 y siguiéntes. ' '
75 Qu'est-ce gu'une nation?

76 Espafia invertebrada, primera parte, cap. segundo.
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Manuel Garcia Movents 77 dice que las doctrinas en tor
no a la esencia de la nacibén, se dividen en naturalistas y
espiritualistas: las primeras "son aquellas que consideran -
que la esencia de la nacién consiste en una cosa natural",
como la raza, la sangre, el convivir en un territorio o ¢l -
uso de un mismo idioma para el segundo grupo de doctrinas,
la nacibén es una proyeccién de la Naturaleza humana porque -
si es verdad que "el hombre por un lado pertenece a la natu-
raleza, por el otro, es el Gnico ser dotado de libertad, lo
cual consiste, precisamente, en el poder de superar la natu-
raleza. La libertad afiade el autor, convierte al hombre en
hacedor de su propia vida y dice que la nacién es un estilo
de vida que van forjando constantemente los hombres.

A fin de precisar las ideas, creo necesario separar -
los conceptos de pueblo y nacién: el primero es la unidad su
cesoria de las generaciones, en tanto la nacifn es la unidad
espiritual de un pueblo que ya se ha realizado en la histo--
ria, que tiene un lecho formado, como dice Renan, por un pa-
sado de acciones gloriosas y de hondas tragedias, un pasado
generador, segin Garcfa Morente, de un estilo de vida que se
plasma en una cultura propia, ciertamente no desligada de 1la
humanidad, pero s{ con caracteristicas especiales que la sin
gularizan en el tiempo y en el espacio. La nacidén es una cul
tura que se integra con una filosofia de la vida, con una 11
teratura y una poesia, con un sentido de las bellas artes,
con una ética social, con una estructura politica y con un
orden juridico. Es una cultura que corre sobre su lecho en -
busca de su destino y cuyo motor es la libertad, que es la -
esencia de lo humano; un destino que es, en la palabra de Or
tega, la decisién de realizar un programa comdn en el mafa-~
na, que emule y perfeccione las glorias de los antepasados y
evite sus dolores, y que mantenga viveo el espiritu de los --
hombres y el del pueblo.

Segln Mario de la Cueva 78 la nacibn es la unidad cul-
tural de un pueblo, producida en el devenir libre de las ge-
neraciones, siempre inconclusas y mirando ardientemente al -
futuro.

Y también afirma Mario de la Cueva que la idea de 1la
nacibn surgié vinculada fuertemente a los principios de - --
igualdad y libertad, porque una comunidad de cultura que es
una telacibn espiritual, sélo puede darse entre hombres igua
les y libres. -

3. E1 estado moderno nacidé en forma monérquica: en --
los afios del Renacimiento con la salvedad de las repblicas
italianas los pueblos se encontraron con monarquias hacedo-
ras de su unidad y de su historia, y se sintieron satisfe- -

77 1Idea de la Hispanidad.
78 La Idea del Estado, editado por la Direccién General de
Publicacicnes de la UNAM, México, D. F., 1975, pig. 53.
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chos ¢on ellas,

Sin duda, existieron hondas diferencias en las monar--
quias europeas, cuya causa radica en la diversa evolucién po
litica de los estamentos. Werner Naef 79 llega a la afirma--
¢ibn de que la primera forma del estado fue la estamental, -
lo que quiere decir gue los estamentos descmpefiaron un papel
importante en el ejercicio de las funciones propias del Esta
do.

El constitucionalista del siglo XVIII J. L. de Lolme
80, schala la condicién difevente de su pais:

En la mayor parte de lcs estados de Europa, la volun--
tad del principe toma el lugar de la ley; lo que ha origina-
do que de tal manera se confundan las cuestiones de derecho
con las de hecho, que sus juristas por regla general conside
ran al poder legislativo unide necesariamente a la condicién
del rey, asi como también les parece que la plenitud de éste
poder fluye neccsariamente de la verdadera definicién del ti
tulo de Rey. i

4. El estado moderno es una centralizacién de todos --
los poderes ptiblices: la territorialidad, la unidad de un --
pueblo y su transformacién en nacién y la presencia de la mo
narquia, son circunstancias que ya se habian presentado en ~
la Antigledad y en la Edad media. En cambio uno de los ras--
gos que individualiza al estado moderno y le separa de su pa
sado inmediato, es la centralizacién del poder piblice, lo
que implica, como dato fundamental, la potestad exclusiva de
dictar e imponer coactivamente el derecho; por 1o tanto los
hombres ya no estarian sujetos a potestades distintas, o pa-
ra usar uvna férmula clasica el estado devino la jurisdiccibn
Ginica para la regulacién de la vida social.

La locucidn: centralizacidn de los poderes publicos no
significa todo poder al rey, menos afin absolutismo del monar
ca, sino Gnicamente que en los reinos o en las reptiblicas, ~
existe una sola instancia, la que deberd ejercerse de confor
midad con las leyes del reino, por un monarca O por una asam
blea o POT uno y otra conjuntamente seghn una distribucién ~
de competencias tal como ocurribé en Inglaterra ¢ con otras -
palabras, el estado moderno representa una forma determinada
de jercicio del poder péblico: monarquia, aristocracia o de-
mocracia o una forma mixta. Por lo tanto, Austria, Espafia, -
Francia, Inglaterra y Prusia, son estados modernos en la sig
nificacidn plena del término. N

79 La ldea del Estado en 1s Edad Moderna, traduccién de Fe-
1§pe Gonz8lez Vicen, Ediciones Nueva Epoca, Madrid, 1947, --
pag. 12.

80 The Constitucion of England, Londres, 1816, pig. 60.
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5. EL ESTADO MODERNO ES SOBERANO

Dice Jaques Donnedieu 81 que el estado moderno nacid -
en aquella época como una afirmacidn de la individualizacién
de las naciones y de su libertad frente a cualquicra otra po
tencia:

Fue en el siglo XVI cuando la nacién moderna del esta-
do entrd en la terminologia politica. En esa dpoca se opuso
al viejo suefio de una soberania universal cuya ascendencia -
era triple: romana, cristiana y germdnica. Sirvid también pa
ra sefialar la aparicién de poderes absolutos, pero localizu-
dos, situados y enmarcados dentro de fronteras determinadas.
Fue la rebeldia de las monarquias contra la soberania impe--
rial y contra la pontificial. Por otra parte, estuvo ligada
a los conflictos entre la monarquia francesa y la casa de --
Austria, a las guerras de religidn, y tiempo después al Tra-
tado de Westfalia.

En el contrato social, Rousseau arrebatd la idea de la
soberania a los reyes y la entregb a su verdadero titular, -
que es el pueblo.

CONSIDERACIONES FINALES

El estado modernc es la estructura polftica creada por
la nobleza y por los reyes para explorar las tierras y los
siervos de Europa, y en Inglaterra, a partir de la segunda -
mitad del siglo XVII, por la burguesia para proteger ademds
la industria y el comercio del capitalismo incipiente o para
expresarlo en una f8rmula breve: el estado es la estructura
de poder de los poseedores de la tierra y de la riqueza para
poner a su servicio a los sin tierra y sin riqueza.

El estado moderno fue al igual que en la Antigtiedad y
en la Edad media y que en los paises capitalistas de nues- -
tros dias una manifestacién clara de la lucha de clases como
ley fundamental de la historia, la literatura politica de --
aquellos siglos, fue una literatura tipicamente clasista: su
gran problema consistié en la justificacién del poder de los
reyes, de la nobleza y de la burguesia. Ni Maquiavelo, ni Bo
dino, ni Hobbes, ni Bossuet, se formularon la pregunta acer-
ca de las condiciones de vida del pueblo, y en su turno, - -
John Locke afirmé enfiticamente que los sin-tierra -y- sin--
riqueza nada tenfan que defender, por lo que no debian parti
cipar en el goblerno de la sociedad civil. Sin duda, fueron
muchos los que se ocuparon de la cuestién social, y una prue
ba de ello se dio en la Utopia de Tomds Moro y en la Nueva -
Atléntida de Francis Bacon.

81 L'etat, Presses universitaires de France, Paris, 1957, -
pdg. 6.
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Los enciclopedistas del siglo XVIII, cuya influencia -
fue decisiva en la preparacién de la Revolucién Francesa,
confirman en sus exposiciones el punto de vista que hemos
presentado.

En el Articulo de L'Encyclopedie 82 se expone: que "La
soberanfa es un derecho delegable a una o varias personas,
que es una repiiblica tan soberana como una monarquia'.

Henry Michel sostuvo que la idea del estado en los - -
afios de la monarquia era la verdad la que escribié Bossuet;
en un resumen del pensamiento de Hipélito Taine 83 explica
que existieron 3 elementos fundamentales en la monarquia: -
uno romanc que consistia en la delegacién de la soberanfa -
en el principe, uno cristiano que hizo de los reyes los re-
presentantes de DIOS en la tierra, y uno feudal, que hacfia
del principe el soberano universal y el propietario origina
rio de todos los bienes disfrutados por sus vasallos como -
un dominio til.

82 L'idée de 1'état. Libraire Hachette, Parfis, 1896, pég. ¢
y sigts. '
83 Les origines de France contemporaine,
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CAPITULO 1IT
CONCEPTOS

1. CONCEPTO DE ESTADO

Para encontrar el concepto de algo no es posible partir
de la nada, que nada es capaz de producir, sino que tenemos
que hacerlo con apoyo en un factum, en una experiencia obje-
tiva, y este punto de sustentacién sélo se encuentra en la
historia de las ciencias. Es pues, en la ciencia del estado
histéricamente considerada, donde debe comenzar nuestra bis-
queda o investigacidén. Esta disciplina se ocupa de una pro--
blemdtica relativa al poder, el territorio, el pueblo, la --
Constitucidén, etcétera. Es decir, de conceptos que dnicamen-
te tienen un sentido histérico social en virtud de su deter-
minacién juridica, pues el poder no es visto como fuerza fi-
sica, sino como facultad de mando de una autoridad, ni el te
rritorio como porcibén geogrdfica de tierra, sino como dmbito
espacial de validez de un orden juridico, ni el pueblo como
conjunto de unidades biolégicas, sino como 4mbito personal -
de validez de este propio orden, ni la Constitucibén como pe-
dazo de papel escrito, sino como sistema que establece las
directivas generales de tal orden regulador. Todo esto hace
que el estado sea un deber y no un ser, una realidad normati
va y no causal.

El estado es asfi la personificacién del orden juridico,
en cuanto éste lo fundamenta como el Gltimo centro ideal y
no empirico, de imputacién de todas las obligaciones y facul
tades. Decir esto no es agotar la determinacibn objetiva del
estado, como errfneamente interpreté Heller la doctrina kel-
seniana, al decir que "'el logismo normativo que representan
Kelsen y su escuela al contraponer el deber ser, de carédcter
juridico, al ser, de caricter social", impide '"que entre - -
-ellos exista modo alguno de relacibén 1'". Lo anterior es fal-
so, la teoria pura del derecho no puede contraponer ser y de
ber, sino que simplemente sostiene que son caminos diversos
del conocimiento, entre los cuales no puede haber contraposi
cién alguna, como no la hay entre las proposiciones "a debe
ser"” Yy '"no a es" (''no se debe robar" y '"'se cometen robos'),
ni considera ningin ser de cardcter social, pues concibe a -
la sociedad como ordenacién normativa, como deber.

.Ser y deber, causalidad y normatividad, no son ni pue--
den ser consideradas como dos realidades abisméticamente se-
paradas, sino sélo como dos diversos métodos cognoscitivos,
el primero de los cuales ordena todos los contenidos posi- -
bies de la conciencia cientifica, que no es la de A o la de
B sino la del pensamiento objetivo en general en relacién de
causa y efecto, o también, en relacién teleoldgica, relacién
de medio a fin, en cuanto al medio no es sino una causa que

1 Heller, Herman, Teorfia del Estado, p. 202.
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se pucde clegir, y el fin, un efecto que sc aspira a alcan--
zar (Stammicr). El deber ecs el método que cnlaza esos conte-
ni¢os de la conciencia trascendental {no trascendente en tapn
to no estd mids alld de 1a e»ncnlcnc1a), en relacidén de impu-
tacidn normativa, relacidn de supuesto a consecuencia.

1 estado sblo pucde ser objetivado a partir del deve--
cho que 1o determina como orden normativo coercible, para --
que otras clencias nos expliquen como a é1 refc11dos, los di
versos clementos significativos que histérica y progresiva--
mente van con%tltuyendo su concepto. De lo cual resulta que
cl estado es ¢l derecho, en cuanto la jurisprudencia nos pro
porciona la pauta mc;odlca para arribar al concepto de aquél.
Esto es, que el estado no cs el derecho positive, sino la - -
personificacién, la unidad 1%gica de todo derecho.

En la obra monumental Staatslexikon 2 se explica que ‘el
término estado fue ajeno a la antigiiedad, época en la gue se
usaron las denominaciones de polis, res publica e imperium.
Nacidé con la idea moderna de estado en Italia, pero fue Ma- -
quiavelo quien lo introdujo en la Literatura'.

La palabra imperio no substituyd en Roma a los términos
civitas y res publica o imperio, segiin la explicacidn de M.
Ortolan 3 era el tfitulo que otorgaban los guerreros al gene-
ral victorioso y es también el titulo que el senado otorgd a
Octavio en el afio 725 de la Fundacién de Roma. En los afios
siguientes, el mismo senado le concedib 1la dlgnldad de Augus
to y la mayor parte de los poderes correspondian a las dlvcr
sas magistraturas. Por este procedimiento llegd Octavio a --
una especie de poder absoluto. A partir de esa época imperio
signific6d poder o potestad plblica, 1o que dio por resultado
un cambio en la titularidad del poder, el que pasd del pue--
blo al emperador o con otra f6érmula, 1a soberania internz --
concebida como la potestad de dictar el derecho se elevd a
prerrogativa imperial.

Las pugnas medievales entre los poderes espiritual y --
temporal pTOdUJPIOD sino un camblo total en 1la termlnologia,
si la utilizacidn de algunos términos ya conocidos, imperio
y emperador, rey y teino, que se hicieron indispensables: en
el siglo V, el papa Gelasio I, propuso la separacién de las
dos espadas, la del poder sacerdotal y la del poder real; co
mo la espada del poder real ers Gnica, el emperador y el im-
perio se hicieron sus titulares en tante la espada del poder

sacerdotal correspondfa al Papa, con la consecuencia de que

2 Herusgegeben von Hermann Sacher in Auftrag der G8rres-Ge-
sells-chaft. Freiburg in Breisgauw, 1931, T. IV, pdg. 1803.
La Férmula se reprodujo en la edicién de 1962,

3  Explication llistorique des Instituts de 1'Empereur Justi-
nien Henri Flon, !mprimeur Editeur, Parfs, 1870, T. 1, pég.
265 y sigts.
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la lucha de los poderes surgié entre el imperio y lu iglesia.
La victoria de 1214 de TFelipe Il sobre el emperador QOfon en
la batalla de Bouvins, determind ¢l ascenso ¢ Francia a una
potencia temporal rival del imperio. Desde entonces las pala
bras rey y reino entraron definitivamente a lz terminolegia
politica.

Jorge Jellinek 4 revela que "aunque de una manera com--
pletamente aislada, la palabra status sc¢ ecncontraba ya en In
glaterra en el siglo XIV', y después de citar algln cscrito
de esa época, afiade que "el uso del término fue mas frecusn-
te en el siglo XV'". Existe no obstante una opinidn coinciden
te, que ya seflalamos en el sentido de que fue Maquiavelo - -
quien "introdujo la palabra estado en la Literatura politi--
ca". El1 principe se inicia con la frase célebre: 'todos los
estados, todos los dominios, que han tenido y tienen autori-
dad sobre los hombres, fueron y son repéblicas o principa- -
dos".

El cambio terminolégico no fuec un mero accidente: Ma- -
quiavelo se encontrd una Europa Nueva cuyas naciones 0 pue--
blos, firmemente asentados sobre territorios determinados, -
habfan formado comunidades plenamente unidas independientes
unas de otras y con un poder politico que habia logrado cen-
tralizar todos los poderes plblicos. Estas nuevas unidades -
habian roto la jerarquia medieval y destruido el sistema feou
dal: eran comunidades territoriales con un poder politico
unitario.

En el pensamiento del florentino, la palabra estado de-
vino un término genérico que comprendia dos especies: repl--
blica o principado, dos formas de gobierno, esto es, dos ma-
neras de gobernar a los pueblos,

A) SIGNIFICACION GRAMATICAL DE ESTADO

La palabra estado proviene de la voz latina status. Pe
ro esto no quiere decir que los romanos la hubiesen utiliza
do con la significacidén actual de estado, ni siguiera que ~
tuviera un significado mds o menos préximo. Al hablar de su
comunidad usaban preferentemente el término pueblo romano o
el de res publica, La palabra status significaba algo radi--
calmente distinto, a saber, condicibén o en todo caso consti-
tucién. Con estos significados, la palabra status exigia un
genitivo que expresara de qué constitucidn o condicidn se --
trataba. De lo que se deduce inequivocadamente gue en la me-
dida en que el término status no se encuentra sélo, sino que
va acompafiado de un genitivo, no puede tener el significado
especifico de estado.

4 Allgemeine Staatslehre, tercera edicidén reproduccidn fac
similar, pdg. 132 nota 2.



B) CONCEPTQS DOCTRINALES DE ESTADOQ

El ilustre rector del siglo XIV de la Universidad de -
Paris Marsilio de Padua. En el defensor Pacis colocé a la
palabra ciudad, a la que define siguiendo a Aristételes,
como '"la comunidad perfecta que ha alcanzado el grado méds
alto de autosuficiencia, que se forma para hacer posible -
la vida, pero que subsiste por la necesidad vivir bien".

El tipo ideal de Weber no puede representar al estado
como una estructura objetiva de la realidad, sinc que por
estado entiende, tan s6lo, una sintesis subjetiva mental --
realizada arbitrariamente por el sujeto de conocimiento. A
través de la breve exposicién que Weber hace del concepto
de estado afirma que es "una multitud de acciones y pasio--
nes humanas difusas y discretas, de relaciones fdctica y ju
ridicamente ordenadas. En parte de carédcter Gnico y en par-
te que se repiten seghn ciertas reglas todas las cuales se
mantienen unidas mediante una idea, la creencia en normas
que valen o que deben valer y en relaciones de poder de hom
bres sobre hombres". Al concepto del estado segin el tipo -
ideal, no corresponde ninguna unidad real, sino que es una
ficcibén o sintesis mental que el estudioso procediendo sobe
ranamente, puede construir o abandonarla a placer, y para
lo cual utiliza un conjunto carente de sentido, de activida
des difusas y una idea que las enlaza de cualquier manera.

La formacién de conceptos segin tipos ideales especial
mente tal como aparece en Max Weber, no puede satisfacer --
las exigencias de la teoria del estado.

El cardcter psicolégico-histérico del concepto estruc-
tural concreto que se llama '"estado', sefiala, pues, estruc-
turas sociales reales, realizadas psfiquicamente por hombres
y que son forma abierta a través de las cuales circula el -
tiempo.

Con el concepto de forma se evitari, sobre todo, consi
derar a la formacién social como un agregado esnacial, sus-
ceptible de ser dividido en partes; pues ni lz éestructura -
se puede revisar de los "elementos" ni estos de aquella. Si
no que todo lo que se diga de los "momentos' siguiendo a He
gel habrd de decirse también, necesariamente de la conexibn
de forma y viceversa. Con esta exigencia, sin embargo, vié-
nese a dar en insoluble contradiccibén con el modo analitico
de formar los conceptos o, dicho mids exactamente, ese modo
se revela, para nuestro fin de conocimiento insuficiente y
tenemos que apelar a otro, a saber al modo dialéctico de --
pensar. Y no porque el modo dialéctico de formacién de con-
ceptos no se base también en la separacibn y andlisis del
objeto, ya que todas las operaciones de aislamiento y an4li
sis conservan como grados necesarios aunque dialécticos del
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procesc de conocimiento su desecho relative. La diferencia
estid en que esos grados no deben estimarse definitivos sino
que han de ser desplazados y reclamados de nuevo por un gra
do superior de conocer e incluidos luego en el conjunto que
es lo Gnico que posee verdad y realidad.

Todos los pares opuestos sujeto-objeto, sentido-acto,
cuerpo-alma, psiquico-fisico, ser-devenir, etc., sb6lo pucden
ser comprendidos como oposiciones dialécticas. Estas separa-
ciones que realizamos con nuestro pensar discursivo, apare--
cen relativamente justificadas, pero siempre a condicién de
que sean referidas al todo y no se consideren como secparacio
nes definitivas pues, como tales, carecen de todo valor para
el conocimiento por cuanto vendrian a falscar la imagen de
la realidad. La relacifn dialéctica consiste, pues, cn que -
dos afirmaciones que no pueden referirse la una a la otra ni
ambas a una comfn rafz l6gica, aparecen, sin embargo unidas
en un objeto real en el que, junto a la una, sc halla siem-
pre la otra.

La especial indole de ese procedimiento dialéctico en-
trafia una seria dificultad de exposicién. Esta dificultad ra
dica en el simple hecho de que no se puede decir todo al mis
mo tiempo y, no obstante, as{ debiera poder hacerse para sa-
tisfacer plenamente las exigencias de la conexibn dialéctica
en la que cada afirmacidn tiene que relativizarse por refe--
rencia a las demds. Si comenzamos la exposicién con una des-
cripcibén de los momentos particulares de la estructura -lo -
que naturalmente, nada tiene que ver con el individualismo-
no podemos describir al mismo tiempo, el todo, -que es sin
embargo, una condicién del modo de ser de los miembros; y lo
propio sucederia invirtiendo los términos. Por esta inasequi
ble dificultad es por lo que, justamente hay que tener siem-
pre muy presente el cardcter dialéctico de la formacidén con-
ceptual,

El estado 5 no debe ser concebido, ni como una conexibn
racional de leyes ni como una comexibén de sucesién 1dégica o
temporal. Pero, indudablemente, en la forma estatal operan
leyes, y, de otra parte, su estructura es una forma abierta
que permanece a través de los cambios histéricos. Por tal -
razén, tanto los conceptos genéricos como los individuales
son, no sbélo posibles, sino incluso necesarios. Pero su fun
cién es sin embargo, aqui, la de servir Gnicamente como me~
dios para un fin, que es el de concebir al estado como for-
ma, como una conexién real que actfia en el mundo histérico-
social.

En el articulo, sohre el estado de Monsieur le Cheva--
lier de Jaucourt se parte de la perspectiva griega y romana

5 Encyclopedie ou Dictionaire des Sciences, des Arts et des
Métiers, a Miufchatel, chez Briasson, MDCCLXV ¢, vI p4g. 19
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y define al estado en sus primeros renglones diciendo que es
"un término genérico que designa una sociedad de hombres que
viven unidos bajo un gobierno cualqui2ra', pero con el propd
sito de precisar la definicibn se explica que 'de csta mane-
ra se puede definir al estado como una sociedad civil, por -
lo cual, se une una multitud de hombres bajo la dependencia
de un soberano, a fin de gozar, por su proteccibn y sus cui-
dados, de la felicidad y seguridad que faltan en el estado
de naturaleza"™. Y se¢ agrega, que la definicién propuesta - -
coincide con la de Cicerén.

Jouvenel afirma que "el estado es el aparato que gobier
na a la sociedad".

Douverger dice que "estado e¢s gobierno".

Jellinek 6, dice que el estado es la corporacibn terri-
torial dotada de un poder de mando originario.

En el Manuel de droit constitutionnel 7 se encuentra la
siguiente definicidn: El estado es el fantasma que han inven
tado los poseedores de la tierra y la riqueza para imponer
coactivamente a los sin -tierra- y sin -riqueza-, el respeto
de la propiedad privada,

Harold J. Laski, eminente maestro de la London School
of Economics and Social Science, en su obra fundamental El1 -
Estado Moderno 8 escribe, '"las doctrinas acerca de la natura
leza del Estado pueden agruparse en dos corrientes: La con--
cepcibn idealista, seglin la cual el Estado posee una reali--
dad 6ntica, independiente de la existencia de los hombres y
del pueblo, cuyo representante mds vigoroso en la edad con--
temporénea era Jorge Guillermo Federico Hegel, y la posiciébn
realista, que lo contempla como un fenbmeno social, carente
de un ser propio, doctrina que estaba representada por Du- -
guit, por Laski, y por el materialismo histérico.

Una nueva postura que se enfrentaba al realismo, cuyo -
efecto consistia en colocar al estado, como un ente con vida
propia jerdrquicamente superior al pueblo y a los hombres,
es decir, consistia en la identificacién de los términos es-
tado y comunidad humana organizada.

El escritor alemdn Bluntschti, propuso en la primera mi
tad del siglo pasado dos definiciones coincidentes:

"E1 Lstado es una reunién de hombres, que forman una --
persona orginica y moral en un determinado territorio, divi-
didos en gobernantes y gobernados'. ;

6 Obra citada, pAg. 183

7 Leén Duguit ancicnne librairie Funtemoing, Paris 1918.
8 Traduccién de Teodoro Gonzélez Garcia, librerfa Boch,
B

arcelona 1932,
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"El estado es la persgna politicamente organizada de la
nacién en un territorio™.

A principios de nuestro sigle, el ilustre maestro fran-
cés Adhemar Esmein definié al estado diciendo que es "la --
personificacién juridica de una nacidn'.

El maestro brasilefio Aderson de Mcenezes, después de sefia
lar que "por todo el mundo corre la definicién del estado co
mo la nacidén politicamente organizada", considera que no to-
do estado es nacional, por lo gue lo define como "Una socie-
dad humana establecida sobre territorio propio v sometida a
un gobierno que es originario"

En una nueva oposicidn a esta tesis, los partidarios de
la concepcién realista afirmavon que la sociedad o nacidn y
el estado son dos conceptos distintos, y que cl segundo es
la estructura de poder que crea aquella para mantener la in-
dependencia hacia el exterior, conservar la paz social y pro
mover o facilitar el bienestar de los hombres v del pueblo.

Delante del Apocalipsis de la segunda guerra, Bertrand -
de Jouvenel insistié un dia, en la ambigliedad del término es
tado: -

El término estado- posee dos sentidos esencialmente dis-
tintos: Ante todo, designa una sociedad que tiene un poder
autbénomo. Dentro de esta concepcidn, todos los seres humanos
somos miembros del estado. Pero por otro lado significa el
aparato que gobierna a la scciedad; segidn esta connotacidn,
los miembros del estado son finicamente los que participan en
el ejercicio del poder, por lo tanto, el estado c¢s e¢llos. Si
nos situamos en esta segunda acepcién, y declaramos que el -
estado es el aparato de poder que gobierna a la sociedad, no
hacemos sino emitir un axioma. Pero en el instante en que se
desliza en forma mids o menos subrepticia el primer significa
do, se aparenta que la sociedad es quien se gobierna a si -~
misma, 19 que hace falta demostrar.

El maestro y escritor Maurice Duverger 9, presentd tam--
bién la oposicidén entre las 2 concepciones: La palabra esta-
do posee dos sentidos: el estado-nacibn y el estado-gobier--
no. En su primer sentido, designa la sociedad nacional, y --
por lo tanto un tipo de agrupamiento humano que nacid a fi--
nes de la Edad media, y que es en la actualidad, la organiza
cibn mids fuerte y mejor integrada. El término estado-gobier~-
no, designa a los gobernantes, a los jefes de la sociedad na
cional.

9 Maurice Duverger: Cours de Sociologie Politique, les Cours

de droit, Paris, 1961-1962, pdg. 11 y sigts.
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Mario de la Cueva 10 dice que estado es una Organiza-
cibén que ha servido y sirve a los duefios de los esclavos, a
los propietarios de la tierra, a la nobleza, y a la burgue-
sia para dominar a las grandes masas humanas y explotar su
trabajo.

Marx pone de relieve que la lucha de clases es la ley
fundamental de la historia y que dentro de esa ley, las es-
tructuras politicas se han constituido por los poseedores -
de la tierra y de la riqueza para dominar a las masas huma-
nas desposeidas. Marx propuso la supresién de la propiedad
privada y con ella del poder politico, que seri substituido
por la organizacién de la estructura econdmica de cada pue-
blo y de la humanidad para servicio de todos los seres huma
nos.

Juan Jacobo Rousseau en el Contrato Social pretendi6 en
tregar el poder a la voluntad general del pueblo, formada -
con la concurrencia de las voluntades de todos los ciudada-
nos.

SegGn Eduardo Garcia Maymes 11, el estado suele defi--
nirse como la organizacién juridica de una sociedad bajo un
poder de dominacibn que ejerce en determinado territorio.

Segin Modesto Seara VAzquez 12, el estado es una insti
tucibn juridico politica, compuesta de una poblacién esta-~
blecida sobre un territorio, y provista de un poder llamado
soberania.

Para Duguit, padre de la escuela realista del derecho:
El estado es un proceso social, fundado en las diferencias
entre geobernantes y gobernados, es una entidad real y no -
una mera reduccidén formal.

Segln Oppenheim 13, un estado, propiamente dicho -a di
ferencia de una colonia- existe cuando el pueblo se halla -
establecido en un territorio bajo su propio gobierno sobera
no. Se requieren cuatro condiciones para poder afirmar la
existencia del estado: :

Primera, debe existir un pueblo. Un pueblo es un con--
junto de individuos de ambos sexos que viven juntos en comu
nidad, a pesar de que pueden pertenecer a diferentes razas
o credos y ser de color diferente.

10 La Idea del Estado, editado por la Direcc. Gral. de Pu-
blic. de la U.N.AM., 1975, pé4g. 9.

11 Introduccién al Estudio del Derecho, Edit. Porrfia, S. A.
1977, phg, 98.

12 Derecho Internacional Pdblico, Editorial Porrfa, S. A.
1979, p4g. 83.

13  Tratado de Derecho Internacional PGblico. Traduccién de
J. Lb6pez Olivén y J.M. Castro Rial, Bosch, Barcelona 1961,
pdg. 126.



Segunda: debe existir un territorio cn el cual se ha
establecido el pueblo. Un pueblo errvante no ¢s un estado.
Pero el territorio puede ser grande o pequefio; pucden - -
existir en 81 varias ciudades o una sola.

Tercera: debe existir un gobierno; ¢s decir, una o --
mis personas, representantes del pueblo, que gobierna con
arreglo a la ley del pafs. Una comunidad anérquica no es
un estado.

Cuarta: debe ser un gobierno soberano. Soberania es -
autoridad suprema, autoridad independiente de otra autori-
dad terrena cualquiera. Soberanfa en el sentido mis estric
to de la palabra supone por lo tanto libertad completa, --
dentro y fuera de los limites del territorio.

C) CONCEPTO QUE SE PROPONE DE ESTADO

El Lic. Manuel Carrién Tizcarefio 14, define al estado
como: La organizacién jurfidica de una sociedad, bajo un po-
der de dominacién que se ejerce en determinado territorio,

Propongo esta definicién porque de ella se desprenden
los tres elementos del estade: la poblacién, el territorio
y el poder.

D) LOS ELEMENTOS DEL ESTADO SEGUN SANTIAGO ONATE LA-
BORDE Y DAVID PANTOJA MORAN 15

El estado es una institucién que tiene limites bien -
determinados en espacio y tiempo; que siendo un producto -
histérico del desarrollo econdmico, politico y cultural de
la sociedad humana, aparece en un momentoe precisc de su --
evolucibén y también en una delimitacidn geogréfica precisa,

La doctrina tradicional del estado ha tenido en el te-
rritorio, el pueblo y el poder, los elementos relativamente
permanentes que integran al estado. Y es preceiso aclarar -
que si el estado es una unidad organizada, producto de un -
determinado grado de evolucidn histérica de la sociedad, es
tos elementos condicionan, a manera de estimulos u obstécu~
los, el nacimiento y la permanencia de la unidad estatal.

Asi entendido el problema, el estado no puéde ser con-
cebido ¢omo un simple reflejo, como un simple producto de -
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14 Nociones de Derecho, Ediciones Rodas, México, 1974, pég.

79.

15 El Estado y el Derecho. Editorial Edicol S. A, México -
1979, pig. 77.



sus elementos, ya que éstos solamente lo condicionan y, en
consecucncia, no son suficientes para explicarlo. El1 estado
no es ni meramente su territorio, ni sélo la poblacién, ni
el poder puramente, ni un simple conjunto de normas, ni tam
poco la suma de estos clementos, yva que estd regido por sus
propias leyes que le dan una peculiaridad distinta a la de
sus elementos.

EL TERRITORIO DEL ESTADO

Nadie pucde negar la enorme importancia que los facto-
res geogrdficos tienen para la vida del estado: la geogra--
f{a politica y los grandes pensadores ocupados en la Teoria
politica 1o han senalado. Sin embargo, las circunstancias -
geogrédficas en que se encuentra inscrto un estado, no expli
can por si solas su existencia, ni su peculiaridad, pues --
ningdn hecho geogrdfico tiene importancia politica con inde
pendencia del obrar humano. .

Histbéricamente, el territorioc es la condicién natural
para el nacimiento del estado, Erosionado por sus contradic
ciones internas y devastado por las invasiones b&rbaras, el
Imperio Romano se derrumba y, en el mundo conocido hasta --
ese entonces, empieza un largo proceso que con el tiempo --
desembocaria en la formacién de las primeras naciones. Las
tribus barbaras, después de errante peregrinar, comicnzan a
fijar, sedentariamente, su lugar de residencia. La funda- -
cién de sefiorfos feudales, que coexisten con principes y re
yes, y las pretensiones de hegemonia universal del Papa y -
del Emperador, impidieron, o por lo menos pospusieron, la -
formacidén de fronteras nacionales. Pero las monarquias abso
lutistas, en cambio, si lograron la delimitacibn geogrdfi--
ca, mds o menos precisa, del &mbito de su dominio y, con --
ello, la cabal formacién de las nacionalidades.

Ahora bien, el estado nace como estado nacional, esto
es, que fue la nacidén la base social sobre la que se erigid
la supraestructura politica: el estado, y, de manera gene--
ral, las formas actuales de gobierno son especies del esta-
do-nacién.

El territorio no sélo es condicién para el nacimiento
del estado, lo es también de su permanencia. En efecto, el
territorio es la garantia de la unidad nacional, en tanto
que sirve de sustento a los propbésitos de unidad y vida en
comtin de una nacién. Consccuentemente, es también el funda-
mento de la unidad y permanencia estatal, en tanto que per-
mite a un pueblo vivir bajo un Gnico gobierno central lo su
ficientemente fuerte para mantener su independencia frente
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a otras potencias,

Las consideraciones en tornc al territorio del estado
traen aparejado el problema de la soberania territorial, v
la Teoria del Estado ha sefialado dos dimensiones de ésta:
una, exterior, de naturaleza necgativa; y otra interior, de
naturaleza positiva.

En su dimensién negativa o externa, la soberania te--
rritorial excluye la intervencién de otro y otros estados,
dentro del 4mbito territorial de un estado dado, y la doc-
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trina ha utilizado el término de¢ "impenetrabilidad estatal",

para connotar la prohibicién que las reglas de Derccho In--
ternacional prescriben pava quec un estade intervenga dentro
del territorio de otro.

En su dimensién positiva o interna, la soberania terri
torial consiste en la facultad ilimitada que una nacibn tle
ne de utilizar su territorio explotando, cn beneficio de su
poblacién, los recursos naturales, minerales y energéticos
que dentro de é1 se encuentren,

EL PUEBLO DEL ESTADO

Algunos autores, como Gumplowicz, atribuyen el origen
del estado a la lucha de razas; otros mds, como Gobineau y
Chamberlain, parten de la creencia subjetiva en la existen-
cia del origen racial comn de ciertos pueblos, y de ello
deducen una conducta politica determinada. Estas ideas sir-
vieron de fundamento a la concepcidn nacional-socialista --
del estado y del Derecho, que con la pretendida superiori--
dad de la supuesta raza aria, trataba de justificar su afin
de dominio universal y las atrocidades cometidas durante la
Segunda Guerra Mundial por el régimen nazi.

Hay que aclarar que la ciencia ha negado la existencia
de razas puras Yy no se ha descubierto atin la relacidn entre
raza y aptitudes politicas, por lo que se puede afirmar el
cardcter de ideologia encubridora de exigencias de hegemo--
nfia de esas doctrinas; entonces, la raza no es la que hos -
puede proporcionar un criterio vdlido como elemento del es-
tado. Busquemos los origenes del pueblo, en una acepciébn --
cultural, como elemento del estado.

La sociedad en las formaciones feudales se organizaba
en forma piramidal de obediencia, dividida en estamentos,
cuya base era la propiedad de la tierra. En teoria, el rev
o principe posefan toda la tierra; en la préctica, entrega-
ban la mayor parte a los nobles sefiores feudales, a cambio
de determinados servicios; éstos, a su vez, y a cambio tam-
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bién de otros servicios, traspasaban parcelas de esas tie--
rras a los inmediatamente debajo; y, finalmente, se hallaba
el siervo que, atado a la tierra, debfa hacerla producir y
entregar los frutos de ella a cambio de la posibilidad de -
explotar una parcela para su propia subsistencia.

En una socicdad como la descrita, en que la desigual--
dad estaba reconocida por la ley y la costumbre, el pueblo
no podfa contar para nada en la organizacién politica. Fue
necesaria la aparicidn del modo de produccién capitalista -
para que esta situacién se modificara. En efecto, la moder-
na sociedad de¢ mercado se funda sobre la produccién median-
te ¢l cambic y para esto es indispensable la equivalencia e
independencia formal de todos los hombres para poder inter-
cambiar libremente mercancias entre si. De ah{ que la bande
ra de las revoluciones polfitico-burguesas fuera: igualdad y
libertad.

La propiedad de la tierra, que en la época’ feudal es -
fuente de poder politico, y que condiciona la organizacién
de la sociedad en estamentos y castas cerradas y que hace -
posible que las mds bajas de ellas se encuentren politica y
juridicamente discriminadas, es abolida y sustituida por la
propiedad privada de los medios de produccibn. Las leyes, -
la costumbre y el aparato coactivo de la sociedad feudal, -
protegian s610 al grupo privilegiado de detentadores de 1la
tierra, pero el Derecho y el estado modernos protegen en --
adelante a todos los hombres, en tanto que cada hombre es -
considerado como propietario de mercancias por intercambiar.

En consecuencia, la vida del hombre moderno se encuen-
tra dividida en dos 4mbitos: uno privado y otro piéblico.

Como hombre privado estd abandonado a las leyes de la
economia, y en este 4mbito o esfera es sujeto de las rela--
ciones que establece con los demis hombres para producir su
vida material. Es ahi donde el que s6lo tiene su fuerza de
trabajo, como intercambio de mercancia para los satisfacto-
res que le son necesarios en su subsistencia, se ve obliga-
do a entrar en un a desigual competencia con el propietario
de los medios de produccidn. ' ‘

Como hombre péblico, en cambio, es el ciudadano, miem-
bro igualitario de la comunidad, con iguales derechos y obli
gaciones que el resto de sus conciudadanos. En esta esfera,
el Derecho y la Polfitica reconocen en todo hombre su cali--
dad de participante de la comunidad, independientemente de
su condici6én social y, como tal, le conceden iguales dere- -
chos en la toma de decisiones y en la conduccién de su comu
nidad, que se materializan en la facultad de darse represeﬁ
tantes.



Por otra parte, el poder politico, que en la polis -
griega no est4 separado de la comunidad de los sefiores pro
pietarios de esclavos, sino que es cjercido por ella misma,
y que en la sociedad feudal est4 intimamente ligado a la -
propiedad de¢ la tierra, en la sociedad moderna se separa y
se erige por encima de ella. Separado ¢l estado de la socie
dad, no puede, con todo, vivir divorciado de ella por lo --
que es necesaria su vinculacidén a través del consentimiento
y aceptacién que el pueblo ciudadano hace de sus gobernan--
tes.

Surge entonces la necesidad que los gobernantes ticnen
en el estade modernc de recibir tal investidura de la volun
tad popular y de buscar, también en clla, la justificacibén
de su actuacién politica. Es de esta manera que el pueblo
deviene ‘en un elemento del estado. En tanto que cn la mds -
pura tradicién constitucionalista, la nacidén es anterior a
la forma de organizacién estatal, ella funda al estado y --
tiene siempre el inalienable derecho de cambiar esa forma -
de gobierno y darse la que mds le convenga. Sin embargo, es
la nacién, persona moral, ser intangible, la que legitima -
el derecho de mandar de unos y la obligacién de obedecer de
otros, ¥y la Gnica que tiene el derecho de ser representada,
no asi los hombres reales miembros de la nacién.

El estado moderno es, entonces, un estado representati
vo, en la medida en que es la nacién su base de sustenta- -
cién y fuente de vida, pero como la nacién no puede ejercer
por s{ misma el poder, necesita de representantes que lo ha
gan en su nombre. As{, si bien es cierto que el pueblo no ~
es solamente un elemento mis del estado, sino el mds impor-
tante de entre ellos, por cuanto que su funcidén es la de --
justificarlo; no es menos cierto que ¢l contenido real de -
esta funcién se reduce al sufragio que permite al pueblo --
nombrar a sus gobernantes con cierta regularidad.

EL PODER DEL ESTADO

La organizacién polfitica de la Edad Media no permitié
la existencia del estado, en el sentido moderno de ser una
unidad de dominio, independiente en lo interior y en lo ex-
terior, que actuara de modo continuo a través de 6rganos de
poder propios y claramente delimitados en lo personal y en
lo territorial, pues casi todas las funciones que el estado
moderno monopoliza se hallaban entonces repartidas en diver
sos depositarios: la Iglesia, los nobles latifundistas, lo%s
fueros y privilegios concedidos a burgos, ciudades, corpora
ciones, etc.; y, en lo exterior, el poder de reyes y princl
pes estaba limitado por el del Papa y el del emperador. -
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l.a monarquia absoluta cumple, pues varias tarcas his-
téricas: a) unificar los poderes que se encontraban disper
sos; b) delimitar geogréificamente las fronteras territoria
les del estado naclional; y, ¢), como consccuencia, la de
vincular cultural, lingliistica, religiosa e histOricamente
a pucblos de origen distinto, lo que con el correr de los
anos engendra las nacilonalidades.

Se pue ede afirmar que la monarquia absoluta es el ante
cedente mis inmediato del estado moderno; prédcticamente to
dos sus elementos estdn dados en ella, sb6lo el pueblo no -
aparece todavia como tal,

Para surgir como estado nacional, la monarquia absolu

ta tuvo que afirmarse como soberana frente a potencias ex-
ternas y fuerzas internas quce le disputaban el poder. Y la
evolucién se iba a completar trasladando la titularidad de
1a soberania del monarca a la nacibn; dc esta manera, la
soberania como poder de autodeterminarse, autogobernarse y
autolimitarse y que se¢ resume en la facultad de darse una
constitucién, se deposita en la nacién, la que para ejer--
cer sus poderes tienc que nombrarse representantes.

2.- CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

Partiendo del supuesto de que el derecho subjetivo es
algo diferente de la norma positiva, del derecho objetivo,
el pensamiento juridico tradicional se ha preocupado siem-
pre por "definir" aquél, por encontrar las notas caracte--
risticas que permitan destacarlo con individualidad y pro-
yeccibén propias frente al derecho objetivo. Esto es, se ha
pretendido caracterizar metajuridicamente un objeto esen--
cialmente juridico, como lo es el derecho subjetivo. Ahora
bien, independientemente de la contradiccién que tal inten
to implica, porque o bien el derecho subjetivo es derecho,
es algo jurfdico, o bien no 1lo es, pero sin que pueda ser
a un tiempo Juridlco y no juridico; podemos decir que nin-
guno de estos esfuerzos ha sido totalmente frustréaneo, por
que tales ensayos nos han permitido descubrir una larga se
rie de predicados objetivos, es decir, no contradictorios,
del objeto en cuestibn.

Claro estd que para poder afirmar al derecho subjeti-
vo como algo diferente del derecho objetivo, es menester
partlr de una postura que permlta concebir ambos como espe
cies particulares de un mismo género al que se llamase de~
recho en general, o bien, que permita deducir el uno del -
otro. Pero como la primera alternativa llevaria a la forzo
sa aceptacidén de dos érdenes juridicos diferentes: el sub™

104



105

jetivo y el objetivo, imposibles de vincular en forma algu-
na sin desnaturalizar uno de ellos, porque lo subjetivo no
puede scr a la vez objetivo sin decjar de ser lo primero, 0
viceversa, csto es, que ¢l solo planteamiento de la cues--
tién presenta una contradictio in adjecto; tienc pues que
optarse por la scgunda alternativa; e¢s decir, por derivar
el derecho objetivo del subjetivo, o a la inversa. El pen-
samiento jurfdico ha derivado sicmpre el derecho subjetivo
del objetivo, pero generalmente s¢ ha negado a adwitir tal
cosa por razones que no son del caso analizar, porque lo -
importante es mostrar que, ldégicamente, el derecho objeti-
vo ha precedido siempre desde cl punto de vista tcorético
al derecho subjectivo.

Desde luego que para derivar ¢l derecho objetivo del
subjetivo es preciso afirmar algo totalmente incongruente,
0 sea: que puede hablarse objetivamente de una cosa csen- -
cialmente subjetiva, como seria la existencia en s{ de de-
rechos subjetives. Sin embargo, conscientes de esta contra
diccibn los autores que se han ocupado del tema, intentaron
siempre arribar a la determinacién objetiva del derecho sub
jetivo merced a criterios teleoldgicos y sociolégicos, sin
lograr su fin, por haber tenido que retornar consciente o
inconscientemente al criterio juridico. Es de cstos diver-
sos intentos de los que habremos de servirnos para determi
nar los distintos predicados quc, concurren actualmente a
formar el concepto del derecho en scentido subjetive. Natu-
ralmente que esta determinacién la haremos de la Gnica mang
ra posible, este es, precisando el derecho subjetivo en fun
cién del objetivo, del mismo modo que voluntaria o involun-
tariamente se ha hecho siempre por el pensamiento juridico
tradicional.

A) SIGNIFICACION GRAMATICAL

La palabra derecho segin el Diccionario de la Lengua -
Espafiola de la Real Academia Espafiola, proviene del latin -
directus, que significa directo. Adj. recto, igual, seguido,
sin torcerse a un lado ni a otro // justo, fundado, razona-
ble, legitimo // ant. cierto, conocido como verdadero, indu-
bitable // facultad natural del hombre para hacer legitima-
mente lo que conduce a los fines de su vida.

La palabra subjetive proviene segfin el Diccionario --
Larousse del latin subjectus que significa colocado debajo.
Relativo al sujeto pensante por oposicidén a objetivo (rela-
tivo al objeto pensado). // Por ext, individual, que varia
con los gustos, los hdbitos, etc., de cada uno.



B) CONCEPTOS DOCTRINALES

a) Windscheid. Es Bernardo Windscheid en su obra --
Lehrbuch des Pandektenrechts, el descubridor del derecho
subjetivo como '"poder o sefiorio de voluntad conferido por
el orden jurfidico' 16 en cuanto al derecho atribuye al fa
cultado una voluntad decisoria para la efectividad y, en
ciertos casos, hasta para la existencia misma del mandato
emitido por el orden juridico. Habiendo sido criticada es
ta doctrina por diversos autores, principalmente por - --
Ihering, quicn sostiene que la substancia del derecho no
puede residir en el fenémeno volitivo, Windscheid ha acla
rado que por voluntad entiende "la voluntad del orden ju-
ridico y no la voluntad del facultado" 17, con lo que el
derecho subjetivo viene a ser en este pensador el propio
derecho objetivo, en cuanto otorga facultades al sujeto -
designado por la norma, por lo que sin incurrir en contra
diccibn alguna podemos suscribir la tesis anotada, mixime
cuando su mismo autor acepta que '"el derecho objetivo pue
de ir asignando diferentes contenidos de voluntad, a las
autorizaciones o pretensiones que caracterizan los dere--
chos subjetivos" 18.

Ahora bien, al suscribir la doctrina de Windscheid,
lo que queremos decir es que para nosotros el derecho sub
bjetivo es la voluntad objetiva, contenida en la norma po
sitiva, del sujeto facultado por el derecho objetivo, y
no la voluntad psicolégica de los individuos. Esto signi-
fica que el ser voluntad normativa es una de las calida--
des o predicados posibles del derecho subjetivo, pero no
el Gnico, en cuanto tiene y puede tener muchos més.

b) lhering. Para Rodolfo Ihering '"los derechos (sub-
jetivos) son intereeses jurfidicamente protegidos" 19. Pe-
ro habiéndose criticado este pensamiento, en el sentido
de que el interés individual puede exceder o bien no al--
canzar las ventajas que otorga el derecho objetivo, IThe--
ring explica que su doctrina se refiere a los "intereses
medios'", esto es, a los intereses generales y constantes
en una sociedad, los que el orden jurfdico toma en cuenta
para protegerlos, con independencia de los propdésitos in-
dividuales. Con esto, Ihering desemboca en una concepcién
que, al igual que Windscheid con la suya, sélo puede sus-
cribir hasta sus Gltimas consecuencias, negando el punto

16 Windscheid, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrechts, -
Padrrafo 37, libro primero, primer tomo: contenido en el -
Apéndice a la dogmitica jurfidica de IThering, traduccibn -
Enrique Principe y Satorres, Buenos Aires, Argentina, - -
1946

17 Obra citada, p. 226

18 Rojina Villegas Rafael, Introduccién al estudio del -
derecho p. 299

19 I?ering, Rudolf von, Apéndice a la Dogmitica jurfdic.,
p. 181.
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de partida: diferenciar esencialmente el derecho subjeti-
vo del objetivo. En efecto, "frente a la irrelevancia del
interés individual concreto respecto de la norma JUIidlLQ
objetiva' 20, los "interecses medios™ no pueden ser sino -
los intereses protegidos por ¢l derecho positivo cn una

época y en un lugar determinados, porque resulta imposi--
ble precisar universalmente, es decir, de manera objetiva
otra clase de intereses generalcs y constantes en una $o-
ciedad, y porque los sujetos concretos del! orden no po- -
seen otros intereses que los individuales. En consccuen--
cia, el derecho subjetivo como interés medio juridicamen-
te protegido, es la propia norma positiva en cuanto ésta

determina y protege idéntico interés que aquél. Es decir,
que no puede distinguirse ya, como pretendia el propio --
Ilhering, entre intereses con proteccién juridica ¢ intere

ses que carecen de ella, pues el interés individual serd

siempre algo subjetivo por esencia, y el interés gencral
y constante, tendrd que ser determinado por el derecho -o
protegido juridicamente como dirfia este pensador- para --
ser tal interés en un sentido objetivo.

Asi, pues el derecho subjetivo, es un interés jurfdi
camente protegldo, en cuanto este interés se encuentra de
terminado objetivamente por la norma positiva, por el de~
recho objetivo.

c) Jellinek. Al expresar que suscribiamos la doctri-
na de Windscheid, especificameos que el ser voluntad nor-
mativa es una de las calidades posibles del derecho subje
tivo pero no la {nica, esto es, que el propio objeto tie-
ne y puede tener muchas més, lo cual es fdcilmente com- -
prensible si consideramos que todo uhjeto posee una serie
innumerable de predicados, los cuales no se agotan en los
que son conocidos, pues si se agotaran careccrian de sen-
tido el progreso constante de la ciencia, el avance inde-
finido de 1la invcstigacién, es decir, que nos encontramos
obligados a  pemsar que si el objeto A tiene los predica--
dos a y b, Gnicos conocidos hasta ahora, puede también te
ner otras diversas calidades,

Por tanto, no tenemos por qué ver con repugnancia al
guna que el derecho subjetivo sea a un mismo tiempo volun
tad normativa e interés juridico, mdxime si, como hemos ~
visto, ambas calidades se disuelven fntegramente en la --
norma positiva, en el derecho objetivo, contemplando a --
través del sujeto facultado por el mismo, en el primer ca
so, y del interés objetivo, en el otro, -

Ya Jorge Jellinek habfa reunido ambas determinacio--

20 Kelsen, Hans, Teorfa general del Estado, traducc16n -
de Luis Legaz y Lacambra, pig. 73.
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nes en el concepto de derecho subjetive, al decirnos que
es "un interés tutelado por la ley, mediante el reconoci-
miento de 1a voluntad individual'. Claro estd que Jelli--
nck, pretendiendo superar a Windscheid y a lhering no con
sigue elevarse al punto de vista objetivo a que llegaron
aquéllos, pucs como sc¢ desprende del texto mismo de su --
"definicibén', interés y voluntad son para é1 el interés y
la voluntad de la unidad biolégica hombre, el querer psi-
colégico del individuo, en tanto que Windschied alcanzé

a precisar el concepto de voluntad como voluntad juridica
y no subjetiva, y por otra parte, lhering pretendié deter
minar el concepto del interés mediante desindividualiza--
¢idén del mismo, al elaborar su doctrina de los "intereses
medios' que, aun cuando no logra arribar con buen éxito a
la objetividad del concepto del interés.

d) Stammler. En Rudolf Stammler, 'todo Derecho subje
tivo (o voluntad sujeta al derecho) depende de un derecho
objetivo (o veoluntad jurfdicamente soberana)'" 21, por lo
que una "facultad jurfidica" es la voluntad '‘conforme a De
recho'" de un "sujeto de Derecho'. Esto es, que se puede
hablar del derecho en sentido objetivo o en sentido subje
tivo, "segln que la voluntad juridica se halle determina-
da en el sentido de la soberanfia politica o en el de 1a
sujecién al Derecho". Es decir que para Stammler el dere-
cho subjetivo no es otra cosa que '"una voluntad histérica
mente dada, determinada ya por la nocibn condicionante --
del Derecho y de sus formas conceptuales puras', por lo -
que habrd que concebirlas en cuanto a "su modo peculiar
de ser, sobre los modos condiconantes de ordenacifén del -
pensar jurfidico'", acudiendo para ello "a las nociones me-
tédicas de la soberanfa polfitica y de 1la sujecién del De-
recho". O en otras palabras: el derecho subjetivo y el ob
jetivo no son en Stammler sino una y la misma cosa, por
cuanto la posibilidad de su conocimiento se encuentra su-
jeta a idénticas condiciones légicas, ya que si conocemos
una voluntad como juridicamente soberana, nos encontramos
frente a un derecho objetivo, y por el contrario, si de
trata de una voluntad juridicamente subordinada, nos ha--
llaremos frente a un derecho subjetivo, por lo que si con
sieramos que toda voluntad objetiva es a un tiempo sobera
na, en cuanto juridica, y subordinada, en tanto su vali-~
dez como elemento parcial del derecho depende de otro ele
mento del mismo, tenemos que concluir que del pensamiento
de Stammler sc sigue la identificacién (no identidad tau-
tolbgica) Jel derecho subjetive con el objetivo. Desde --
luego conviene anotar que Stammler da al concepto de dere
cho subjetivo, una acepcién demasiado amplia al entender-
lo como voluntad subordinada en general, pues esta signi-
ficacién no coincide con el sentido histérico de la expre

21 Stammler Rudolf, Tratado de filosefia del derecho, --
Trad. Wenceslac Roces, Editorial Reus, Madrid, 1930, pég.
293, nota 7.
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sién, a la que s6lo sc ha vistq por lo comin como facultad
de un sujeta de derecho, ‘como voluntad de una persona juri
dica solamente, Yy No voluntad en general. Por esto, resul-
ta méis acertado quedarse con lo que Stammler entiendc por
facultad juridica (voluntad conforme a derccho de un suje-
to de derecho) para explicar y describir lo que se designa
como derecho subjetivo.

e) Del Vecchio. Segln Giorgio Del Vecchio es posible
definir el derecho subjetivo...'" como la facoltd di volere
e di pretendere attribuita a un soggetto, cul corresponde
un'obligazione da parte d'altri", con lo cual establece 1a
correlacién imprescindible del derecho subjetivo a un de--
ber juridico. Del Vecchio sefiala ademds una cierta identi-
dad entre derecho objetivo y derecho subjetivo, al afirmar
que no puede haber facultad como derecho subjetivo, sino -
en tanto que sea declarada en una norma, la que a su vez -
es para €1 una limitacibn de esa facultad,

Para este autor, el derecho tiene dos momentos: cl ‘ob
jetivo, como 1mp051c16n o mandato, y el subjetivo, como ga
rantia de libertad. Del Vecchio entlende el derecho objetl
vo como la coordinacién objetiva de las acciones posibles
entre varios sujetos, conforme a un principio ético que lo
determina excluyendo todo impudimento, y por otra parte, -
concibe al derecho en su género comin 'come la coordinazio
ne della libertd sotto forma imperativa".

Resumen critico

El derecho subjetivo no nace de la nada, no es un en

s{ metafisico que acompafie al hombre desde su gestacién,
no es tampoco un 51mple correlato del deber juridico en 1la
mecénica del juicio normativo. La prlmera es tesis ideoléd-
gico politlca, insostenible cientificamente por su visi--
ble arranque mitico y sobrenatural. La segunda tesis es la
doctrina realista que considera el juicio como una rela- -
cibn entre objetos que existen frente al conocimiento (su-
jeto y predicado) de manera absoluta y definitiva, por lo
que a la manera husserliana afirma que si dos juicios son
equivalentes, es decir, si se refieren a la misma "'situa--
cibn objetiva', se implican reciprocamente. Y asi se dedu-
ce el derecho subjetivo del deber juridico, o inversamen--
te. Pero la clara referencia de la postura a sujetos, pre-
dicados y situaciones objetivas fuera del conocimiento, --
nos hace inaceptable por metafisicista la obtencién dcl de
recho subjetivo a partir del deber juridico, o 1la de éste”
a partir de aquél. El derecho subjetivo se correlaciona --
con el deber juridico, ya que se da siempre en relacién pa
ralela con éste, por tener que fundarse la facultad de uno
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en la obligacibén de otro, pero no es correlato forzoso de
tal deber, ya que es posible la existencia de éste sin un
derecho correlativo.

El derecho subjetivo no puede decirse que exista en si
mismo ni en la relacibén de alteridad, porque se carcce de
un criterio univoco para determinar su contenido, lo cual
nos impide discernir en la experiencia entre lo que se lla-
ma derecho subjetivo por una ideologia determinada, y otros
objetos, por lo que asegurar o negar su existencia extraem-
pirica carcce de importancia para la investigacibén cientifi
ca, toda vez que el factum de la reflexibn objetiva no pue-
de encontrarse a merced de cambiantes opiniones. Por esto
es que nos hemos abstenido de analizar las tesis de aque---
1los pensadores que como Dernburg, consideran los derechos
subjetivos como "derechos absolutos', ya que las doctrinas
que se elaboran en lo trascendente parten de loables postu-
ras religiosas, pero que nada tienen que ver con la investi
gacién cientifica, aunque ésta tenga que agradecerles en --
" ocasiones el haber proporcionado al pensamiento objetivo, -
el material para la reflexién y, también muchas valiosas --
aportaciones intelectuales.

Ningfin derecho subjetivo es pensable cientificamente -
si no hay una regla jurfidica positiva que le sirva de apoyo
y le dé caricter juridico. E1 derecho subjetivo es, pues, -
un aspecto del derecho objetivo. Las tesis que defienden la
prioridad de los derechos subjetivos (verbi gratia, la de -
los "derechos del hombre'" o la de los derechos de umna cla--
se) sobre los objetivos, son tesis politicas que tienden a
proteger instituciones como la de la propiedad privada libe
ral, o la de la propiedad colectiva comunista, al afirmar ~
que el orden juridico no crea, sino s6lo debe garantizar --
los derechos subjetivos preexistentes,

Las doctrinas que entienden al derecho subjetivo como
un interés protegido o como una voluntad reconocida por el
derecho, son a todas luces infundadas cuando se refieren a
una voluntad o un interés psicolbgicos, pues muy bien puede
ser nuestro interés o nuestra voluntad que un deudor no nos
pague y, sin embargo, tenemos contra &1 un derecho subjeti-
vo; y cuando se refieren a un interés o a una voluntad obje
tivos, entonces desembocan forzosa y necesariamente en las
mismas conclusiones que nosotros, ya que interés y voluntad
en sentido objetivo s6lc pueden determinarse dentro del de-
recho positivo, de 1la norma objetiva.

De todo lo anterior podemos concluir que el derecho --
subjetivo es, en estricto sentido, la norma positiva, el de
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recho gobjetive mismg; pero también podemos decir de é1 que
es voluntad normativa, interés objetivo, facultad juridica,
posibilidad de poner en marcha el mecanismo coercitivo del
estado, autorizacibén o permiso, técnica especifica del de-
recho privado y participacién en la creacién del derecho -
objetivo. Asimismo puede verse el derecho subjetivo, desde
el punto de vista del sujeto, como posibilidad de hacer o
de omitir licitamente algo.

Los derechos subjetivos no forman, pues, un orden di-
verso del objetivo ni el antecedente forzoso de éste, ya
que nuestras personales aspiraciones de justicia no pueden
designarse objetivamente como derechos.

C) CONCEPTO QUE SE PROPONE:

El derecho subjetivo, o mis claramente los derechos
subjetivos, son facultades que el individuo tiene con rela
cibn a los miembros del grupo social al que pertenece, Y
con relacibn, también, al estado de que forma parte., El1 --
hombre es un ser eminentemente social, este hecho lo lleva
a establecer con los demids hombres, entre otras, relacio--
nes de cardcter juridico. Por ejemplo el individuo tiene
la facultad o poder (derecho subjetivo) de exigir de los -
demés hombres respeto para su vida, realizando los actos -
licitos necesarios para lograr tal finalidad. Dicha facul-
tad se traduce, como se nota claramente, en una relacidn -
entre el sujeto (titular del derecho) y los demés hombres.
‘Otros ejemples.servirian para aclarar la cuestién. Suponga
mos que el individuo forma parte de un grupo social organl
zado politicamente (estado), en este caso tendrd la facul~-
tad (derecho subjetivo) de elegir a las personas que ha- -
brdn de representarlc en los cargos de eleccién popular, -
ejerciendo funciones gubernativas. Supongédmosle formando -
parte de una familia, tendrd si es jefe de ella (padre de
familia), la facultad (derecho subjetivo) de educar a sus
hijos, de exigir para si el respeto de éstos, de adminis--
trar sus bienes mientras no lleguen a la mayoria de edad,
etc.; y lo mismo ocurre traténdose de los hijos de la espo
sa; éstos tienen derechos subjetivos en.relacién con el pa
dre o el esposo (exigir pensién alimenticia, fidelidad con
yugal, debido respeto, etc.). El individuoc tiene, asimismo,
la facultad (derecho subjetive) de exigir a quien le debe
algo, el cumplimiento de la obligacién (derecho del acree-
dor contra el deudor),

Los anteriores ejemplos aclaran el conceptc de los de
rechos subjetivos, a los que llamamos asfi en vittud de que
son facultades que pertenecen al sujeto en relacién con --
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los individuos con quienes convive. Ahora bien, todas es-
tas facultades le son reconocidas y protegidas al indivi-
duo por la ley. De ahi que podamos definir al Derecho Sub
jetivo como el conjunto de facultades reconocidas a los -
individuos por la ley, para realizar determinados actos -
en satisfaccidén de sus propios intereses.

Decimos que el derecho subjetivo es un poder, porque
el individuo estd cn posibilidad, apoyado por la ley, de
ejercitarlo (su derecho) sobre los demds hombres, obligén
dolos a respetarlo. La ley, reconociendo justo dicho dere
cho, lo apoya prestando su garantfia para que los indivi--
duos puedan realizar la finalidad que medlante é1 se pro-
ponen alcanzar, ¥ que no es otra cosa que la satisfaccién
de sus legitimos intereses.

El derecho en sentido objetive, no es sino la norma
juridica, o bien el conjunto de normas juridicas; en una
palabra las leyes u ordenamientos que rigen la conducta -
de los individuos cuando establecen relaciones entre sf,
o bien con el gobierno del Estado. Empleando la defini- -
cidén del licenciado Angel Caso, diremos que el Derecho Ob
jetivo es: "El conjunto de leyes que rigen las relaciones
de los individuos entre si, de los individuos con el Esta
do, de éste con aquellos y de los Estados entre si'. -

Como se ve Derecho Subjetivo y Derecho Objetivo son
conceptos correlativos. En el primer caso el Derecho se -
presenta como una facultad o poder de hacer alguna cosa.
En el segundo, como una disposicién o conjunto de disposi
ciones que garantizan la facultad, de exigir alimentos de
sus padres; dicha facultad Derecho subjetivo. Ahora bien,
la ley (art. 303 del C. Civil) obliga a los padres a dar
alimentos a sus hijos. Esta disposicién, convertida den--
tro del articulado del Cédigo en objetiva (porque la ley
es un objeto distinto al sujeto), forma parte del Derecho
objetivo. Ambos derechos, como se ve por el ejemplo pro--
puesto, estin en relacibdn de reciprocidad, se ligan y se
complementan. El uno (Dérecho Subjetivo) es una facultad;
el otro (Derecho Objetivo) es la disposicifbn o conjunto -
de disposiciones legales que protegen la facultad.

3. CONCEPTO DE DEBER JURIDICO
A) SIGNIFICACION GRAMATICAL
Segfin el Diccionario Larousse la palabra deber pro--

vienc del latin debere. Agquello a que estd uno obligado.

Seglin el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
la palabra juridico proviene del latin iuridicus. Adj. -
que atafie al derecho, o se ajusta a él.
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B) CONCEPTOS DOCTRINALES
EL DEBER-JURIDICO COMO CONSECUENCIA DE DERECHO

La realizacibén de los supuestos que las normas juridi
cas contienen, produce, de manera légicamente necesaria,
determinadas consecuencias de derecho, las cuales pueden -
consistir en el nacimiento, la transmisidén, la modifica-~ -
cién o la extincidén de facultades y deberes. Infiéresc de
lo dicho que las formas esenciales de manifestacibén de ta-
les consecuencias son el deber juridico y el derecho subje
tivo, la correlatividad de ambas nociones: a todo deber ju
ridico corresponde una facultad de la misma clase, y -vice-
versa. La obligacidn que el vendedor tiene de entregar la
cosa vendida, por ejemplo, es correlativa del derecho que
corresponde al comprador de exligir la entrega.

A pesar de que las nociones de deber y derccho poseen
la misma importancia, los juristas, con muy Taras excepcio
nes, han descuidado por completo el andlisis del primero -
de dichos conceptos, para dedicarse, casi exclusivamente,

a investigar la esencia del segundo. Corresponde a Jellinek
y Kelsen el mérito de haber combatido la deficiencia.de --

que hablamos, y sefialado la necesidad de consagrar al de--

ber juridico un estudio especial, paralelamente a la discu

sién sobre el derecho como facultad normativa.

Entre los autores que han abordado el tema, es posi--
ble descubrir dos tendencias fundamentales. Una de ellas -
estd representada por las doctrinas que pretenden estable-
cer una identificacién entre deber juridico y deber moral;
la otra, por las que sostienen la independencia de ambas
nociones. A continuacién consideraremos los dos puntos de
vista, para indicar después cudl nos parece correcto,

EL DEBER JURIDICO COMO OBLIGACION ETICA INDIRECTA
(TESIS DE KANT) :

Los juristas para quienes el deber juridico no difie-
re esencialmente del moral inspiranse en la doctrina ética
kantiana.

La legislacibn positiva, como conjunto de reglas de -
conducta emanadas de la voluntad del legislador, no puede,
por si misma, ser mirada como fuente de auténticos debe- -
res. Para que un precepto legal posea obligatoriedad, es -
indispensable, de acuerdo con la Fundamentacién Metafisica
de las Costumbres, que derive de la voluntad del sujeto --
que ha de cumplirlo y tenga, a la vez, valor universal. O,



expresado en otro giro: para que una regla de accién me -
obligue, debe ser autdnoma, es decir, tener su origen en
mi voluntad. $1i no deriva de ella, sino del albedrio aje-
no, la rcgla cs heterdnoma y, por ende, no me obliga. Pe-
ro como el hombre puede, en uso de su autonomia, aceptar
las brdencs del legislador, convencido de su validez uni-
versal, la observancia de la ley 1llega de esta guisa a con
vertirse en contenido de un deber. Los s(bditos, procedien
do autdnomamente, estdn capacitados para transformar los -
mandates legales en norwmas verdaderas. Esto ocurre cuando
les reconocen validez v se someten voluntariamente a ellos
Sélo que en este caso, el individuo, mis que cumplir con -
el derecho, cumple con la moral o, mis precisamente, acata
la ley por ra-ones morales. De aqui la distincibén, trazada
por Kant, entre obligaciones éticas directas e indirectas.
La juridica resulta, de acuerdo con 1a tesis que examina--
mos, una obligacibén ética indirecta 22,

TESIS DE LAUN

En la presente seccibén expondremos la teorfia del anti
guo Rector de la Universidad de Hamburgo contenida en el -
discurso rectoral titulado Moral y derecho, que aquél pro-
nuncib el 10 de noviembre de 19824. La disertacién de que -
hablamos constituye una fina critica de las espéculaciones
kelsenianas, y uno de los més apasionados alepatos contra
la tesis de la heteronomia de los juridico.

Mientras Kelsen coloca una aureola sobre la cabeza ~-
del legislador, Laun 1o sienta en el banquille de los acu-
sados y convierte en juez al séibdito.

"Los particulares y la ciencia del derecho no son los
esclavos del autor de la ley, sino sus jueces, quienes aun
en el caso de que tengan que doblegarse ante la fuerza ex-
terna, son los llamados a resolver a cada momento nuevamen
te si aquello que les ha ordenado dicha fuerza es bueno, -
es decir, moral y jurfdico a la vez' 23.

Tradicionalmente -dice Laun~ se ha sostenidoc que el -
orden positivo es un conjunto de normas heteibnomas. La he
teronomia del derecho se hace consistir en que los precep-
tos juridicos no derivan de la voluntad de los sujetos que
han de cumplirlos, sino de la de un sujeto distinto, a - -
quien se llama legislador. Mas si se acepta la tesis kan--

22 Metaphysik der Sitten. Heraugsgegeben von J.H.V. Kirch
mann, Leipzig, 1870, pdg. 32 -
23 Rudolf Laun, Recht und Sittlichkeit, Hamburg, 1927, --
Verlag von C. Boysen, Zweite Auflage, pég. 22
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tiana segln la cual de los hechos ng ¢s 1f{cito desprender
conclusiones normativas, tendrd que admitirse que una vo--
luntad ajena -en este caso la del autor de la lcy- no pue-
de obligarnos,.

En realidad -sigue diciendo el fumoso jurista- no es
correcto hablar de normas heterdnomas. Gramaticalmente na-
da impide expresar de manera imperativa la voluntad de un
individuo, en relacibn con el comportamicnto de otro. Pero
el hecho de que el primero quiera algo y lo ordene al se--
gundo, no demuestra que éste tenga la obligacidn de obede-
cer. ""Un imperativo en sentido lingii{stico e¢s o heterdnomo,
en cuyo caso no puede expresar un deber, o expresa un de- -
ber, pero entonces no puede ser heterdnomo. 3i tratamos de
traducir este pensamiento de los fildsofos al lenguaje co-
tidiano, podremos decir aproximadamente lo que sigue: una -
frase que me ordena algo es o la expresidén de una voluntad
ajena, caso en el cual no me puede obligavr, o me obliga, -
pero entonces no puede ser la expresién de una voluntad aje
na". 24.

De aqui se infiere que si hay normas juridicas auténti
cas, tendrén que ser, necesariamente, autdnomas.

Sélo que el orden positivo, como tal, es un complejo -
de exigencias emanadas de los que tienen el poder. Aun cuap
do tales exigencias sean formuladas como verdaderas normas,
sélo constituyen juicios enunciativos que establecen en qué
condiciones habrin de aplicarse determinadas penas a quie--
nes no acaten 1os mandamientos de la autoridad. "E1 llamado
derecho positivo es, en consecuencia, una congerie de enun-
ciaciones sobre la aplicacién condicionada del poder del --
mis fuerte. Es poder, pura y simplemente. No encierra nin--
ghn deber, ninguna obligacién 25. Si nos obstinamos en con-
siderar el orden juridico como sistema de preceptos heteré-
nomos, llegaremos fatalmente a la conclusién de que entre
los hombres rige el mismo "derecho" que entre los animales:
"el mAs fuerte devora a su guste al mis débil, mientras no
se lo impida alguien més fuerte todavia, sin violar con - -
ello ningln "deber" ni cometer tampoco una "injusticia', La
palabra "derecho" resulta entonces superflua. No hablamos,
verbigracia, del '"derecho" del loboe de destrozar a la ove--
ja. Por tal razfn serfa mis exacto no hablar nunca del "de-
recho del més fuerte o del vencedor'", sino del poder del --
mis fuerte y, en consecuencia, preferible seria también no
hablar del "derecho positive', sino del 'poder positive',

24 Recht und Sittlichkeit, pig, 6
25 Laun, Recht und Sittlichkeit, pdg. 8
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casq en el cual podria perfectamente suprimirse la palabra
"positivo" 26, ' B

No podcmos negar, sin embargo, que en la mayoria de -
los individuos existe el sentimiento del deber, ni descono
cer que los preceptos del derecho son generalmente acatados
de manera espontdnea. Del cumplimiento del orden jurfidico -
no descansa, ni puede descansar exclusivamente, en el temor
a las sanciones. Si aquel sentimiento no existiese, no po--
dria la fuerza por si sola imponer los preceptos que inte--
gran ecse orden. L1 verdadero derecho no es heterénomo, sino
autbénomo. Para que una conducta constituya la realizacién -
de un deber juridico, la norma que lo establece ha de deri-
var de la voluntad del obligado. Cuando el sujeto convierte
en mixima de sus actos determinada regla, convencido de su
valide:z universal, si puede hablarse de un auténtico deber
juridico. Con gran frecuencia, los particulares acatan vo--
luntariamente, sin pensar siquiera en las sanciones y casti
gos, los preceptos que el legislador formula. Y, al acatar-
los, seguros de que expresan un deber, transforman la exi--
gencia ajena (que como tal no puede obligarles), en norma -
autbnoma, es decir, en verdadero derecho,

Pero el reconocimiento de la obligatoriedad de una dis
posicién legislativa, por parte de los destinatarios, debe
existir en cada caso de aplicacién concreta, No puede tra--
tarse, por consiguiente, de un reconocimiento general o - -
"aceptacién en blanco', como dice Radbruch. Semejante acep-
tacién traduciriase en una obediencia ciega, sin significa-
cién normativa,

Requiérese, ademis, que el sujeto sb6lo convierta en --
normas de conducta reglas que valgan de nmanera objetiva, o
sea, principios dotados de validez universal. Un mero deseo
subjetivo, en querer arbitrario, no pueden ser fuente de --
obligaciones.

'"De lo expuesto se desprende que s6lo existe un deber,
Derecho y moral, concebidos ambos como un deber, en oposi--
cién al acontecer, son una y la misma cosa. Son;.la totalidad
de las vivencias del deber; el deber concebido unitariamen-
te" 27. Tal unidad no queda destruida por los llamados con-
flictos entre derecho y moral, porque, o se trata de oposi-
ciones entre un deber auténtico y una necesidad impuesta --
por la fuerza, o de una pugna entre dos deberes de la misma
indole. Ahora bien: en el primer caso no es el derecho el -
que entra en lucha con la moral, sino un poder arbitrario;
en el segundo, el deber se opone al deber; "pero nada nos -
autoriza para afirmar que de un lado se halle precisamente

26 Laun, obra citada, plg. 8
27 Laun, Recht und Sittlichkeit, pig 15



el derecho, y del otro la moral... En recalidad, los conflic
tos entre deber y deber no difieren de los que en la actua-
lidad consideramos como conflictos internos de la moral, o
conflictos morales. Estos son resueltos por el legislador
que los ha crcado, es decir, por el misme individuo, El es
el Gnico capaz de resolver dentro de su conciencia, qué va
lor, qué deber, qué obligacién merecen preferencia. Por -~
tanto, tampoco en esta hipdétesis se pone en duda la unidad
de moral y derecho" 28.

CRITICA DE LA TESIS KANTIANA DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD (NICOLAI HARTMANN)

La doctrina que acabamos de exponer es una aplicacién,
al campo del derecho, de las ideas desarrolladas por Kant -
en su Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres. --
Queremos referirnos, especialmente, a la famosa teoria de
la autonomia de la voluntad. De acuerdo con esta tesis, una
conducta sflo es moralmente valiosa cuando la mixima que la
rige se deriva de una voluntad ajena, sino del mismo obliga
do. "Recibir la ley del exterior, aceptar su autoridad, se-
ria heteronomfa". Un precepto moral debe ser -segln Kant-
la propia ley de la voluntad, la expresidén de su verdadera
tendencia. La razén prédctica ha de ser autbnoma; debe darse
a s{ misma sus méximas. La esencia metafisica de la volun--
tad estriba cabalmente en esta autolegislacién.

"De acuerdo con la interpretacidén kantiana, rcsulta in
vertida la relacién entre deber y querer. E1 deber no deter
mina ya a la voluntad, sino que ésta es la que determina al
deber. El1 deber, lo objetivo, revélase ahora como lo subor-
dinado. Es simplemente la expresién de la ley, la objetivi-
dad del querer puro... Nos encontramos frente a una reduc--
cibén de lo valioso a otra cosa, que le es extrafia; 1o valio
so es explicado por el fildsofo de Koenigsberg en funcién -
de algo que no es un valor., Y aqui, como en el eudemonismo,
el principio de explicacién es también una tendencia inte--
rior del sujeto. Nadie dejard de percibir, sin embargo, la
profunda diferencia que hay entre las dos posiciones: en el
primer caso, la explicacibén se basa en una tendencia natu--
ral e impulsiva; en el segundo, en una tendencia racional y
metafisica. Pero, en principio, las dos explicaciones hé- -
llanse en el mismo plano. Ambas reducen algo que es objeti-
ve, que existe en si, a lo subjetivo..." 29

La tesis del subjetivismo trascendental hace imposible
la libertad, y revela que la doctrina kantiana de la autono

28 Laun, obra citada, pig. 17
29 Nicolai Hartmann, Ethik, Verlag Walter de Gruyter, Ber-
1in, Zweite Auflage, pig. 89
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mia ¢s falsa, Para el Filésofo de Koepigsberg sélo es bue-
na sin restriccibén la voluntad que obra no Gnicamente con-
- al deber, sino también por deber. Si obrase por moti
“iferentes, va no serfa voluntad pura, sino querer em-
». Ahora bien: una voluntad que obra exclusivamente -
ber, no cx libre, ya aue no puede apartarse de aquél.
Y, 71 no es libre, tampoce =s buena, pues sin libertad no
hay ~oralidad.

41 lado del querer purc admite Kant una voluntad empi
rica, la cual si pucde obedccer a otros motivos de determi
nacifn. Resulta cntonces que la empirica es la Gnica libre
v, pcr ende, que s6lo ella puede ser moral o inmoral. No -
¢s exzzcto, en consecuencia, gue sélo el querer puro sea --
buene sin restriccién. Tl quzrer puro del fildsofo alemdn
no e¢s bueno ni malo, es amoral.

"El subjetivismo trascendental no lleva a la ética a
esa libertad de la voluntad para probar la cual fue intro-
ducido. Lo que resulta imprescindible para la libertad de
la voluntad es, cabalmente, no la autonomia o imposicién
del principio por ella misma, sino su distancia del princi
pio, su movilidad frente a éste, el campo de accibén del -~
pro y el contra ante la norma. Y es evidente que esta con-
dicfon de distancia Gnicamente se da cuandoc el principio -
de la accibén posee otro origen, esto es, cuando no.estd en
garzado en el sujeto'" 30

Si de acuerde con las premisas sentadas por Kant sblo
es libtre cl querer empirico, y» éste debe, en todo caso, --
obrar de acuerdo con el imperativo categbrico, aunque de
facto no siempre sucede tal cosa, habrd que admitir que,
relativamente a la voluntad libre, dicho imperativo es he-
terénomo. Es heterénomo porque no constituye la expresién
del gquerer libre, sino un principio objetivamente valido,
al que debe cefiirse la actividad del hombre.

Aun cuando se proceda contrariamente a las exigencias
de la razén pura prélctica, la ley moral subsiste como el
principio a que debe sujetarse siempre la conducta. Resul-
ta imposible, por tanto, considerar que la moral es auténo
ma, pues aun cuandc se acepte que el sujeto se da a s{ mis
mo su ley, no puede admitirse que la buena voluntad -que
obra solamente por deber- esté facultada para ir en contra
de lo que aquella méxima exige.

Las mismas palabras de Kant demuestran la necesidad -
de reconocer al deber validez absoluta independientemente
de la voluntad del obligado. ''La buena voluntad es la que
obra no s6lo conformemente al deber, sino también por de-

30 Nicolai Hartmann, Ethik, pég. 92



ber' 31. Esta frasc sdl¢ conviene al querer empirico, pucs
supane que la voluntad que obra conformemente al debevr, es
td en la posibilidad de no obrar por deber. Después dc men
cionar varios casos de acciones realizadas conformemente -
al deber, mas no por deber, concluye ¢l filédsofo que care-
cen de significaciébn ética. Y esto equivale a sostener la
objetividad de los valores frente a la voluntad del suje--
to, y demuestra la heteronomia de la legislacidén moral.

CRITICA DE LA TESIS DE LAUN

Lo que de la moral se dice vale también para el dere-
cho. La validez de las normas juridicas no dependec de la -
voluntad de los obligados, puecs si por voluntad se entien-
de el querer empirico, tendrd que aceptarse que éste ¢s un
mero hecho, y no sirve, por tanto, para justificar ninguna
obligacién. Y si al hablar de la voluntad de los particula
res quiere hacerse referencia a cse impulso metafisico que
Kant denominé el querer puro, incdrrese en las contradic--
ciones antes sefaladas, y se llega, en Gltimo andlisis, a
la conclusién de que las exigencias de la razdn préactica
valen incondiconalmente para el querer empirico, y rvepre--
sentan frente a €l una legilacidn heterénoma.

Laun tiene razén al decir que del hecho de que un le-
gislador me ordene algo no se sigue que esté yo obligado a
obedecer. Pero el argumento en que descansa su aserto vale
también contra la tesis del antiguo Rector de la Universi-
dad de Hamburgo. Del hecho de que yo considere gue debo ha
cer algo, no se desprende, de manera necesaria, quc deba
yo hacerlo., Lo que debo hacer, para constituir unp verdade
ta obligacidén, ha de tener carédcter incondicionado, valer
aun en contra de mi voluntad. Pues unz de dos: o no puedo
dejar de hacer lo que debo y quiero, y entonces mi actitud
no tiene ningGn sentidoc moral, o puedo dejar de hacerlo, -
aunque deba hacerlo en todo caso, y entonces la regla no
encuentra en mi albedrio el fundamento de su obligatorie--
dad, sino en un valor objetivo, independiente de mi querer.

La ley que yo respeto y acato, aun en contra de mis -
intereses personales, puede ser mala o injusta. La legisla
cién autbénoma seria objetivamente vdlida Unicamcnte en la~
hipbtesis de que el legislador fuese infalible. Pero el --
autolegislador que nos pinta el fildsofo de la Fundamenta-
cibn Metafisica de las Costumbres no es el hombre real, si
no un ente abstracto, dotado de divina omnisapiencia. -

Una accién no es justa por haber sido cumplida en aca
tamiento a una ley que el sujeto se ha dado a si mismo, ni

31 Fundamentacidén de la Metafisica de las Costumbres, pég.
22 de la traduccibn castellana de Carcia Morente.
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es justa tampQcQ por el hecho de epncontrarse en consonan

cia con una maxima universal. El imperative categbrico -

es una ficcibn de cardcter psicolégico, como lo han de--

mostrado con abundancia de razones Beneke, Franz Brentano
y Max Scheler 32.

TESIS DE KELSEN

Partiendo también de uno de los pensamientos funda--
mentales de la ética kantiana, sostiene Kelsen que la re-
duccién del concepto juridico de obligacién al de deber -
moral, constituye un error superlativo., El deber moral, -
arguye, es auténomo por esencia; el juridico es heterbno-
mo. La norma que estatuye el segundo puede, al ser viola-
da, aplicarse al caso concreto individual, posibilitad --
que no existe en el 4mbito de la ética. "Un hombre estd -
obligado a una determinada conducta en tanto que el com--
portamiento antitético de la misma se halla determinado
en la norma de derecho como la condicién de un acto de co
accibn constitutivo de la consecuencia juridica"33. "El -
deber juridico no es una vinculacién psiquica real, sino
juridica. Esto lo comprueba el hecho de que la existencia
del deber juridico es en todo independiente de que en ca-
da caso concreto exista o no un vinculo psiquico en aque-
11a direccién en que radica la conducta constitutiva del
contenido del deber.

"SegGn el conocimiento juridico, la validez del jui-
cio en virtud del cual sc¢ estd juridicamente obligado a
una determinada conducta, es independiente del hecho de -
que el hombre cuya conducta constituye el contenido del -
deber se sienta o no vinculado, y aun de que tenga o deje
de tener la menor idea de su obligacién. E1 deber juridi-
co "subjetivo" revela un cardcter enteramente objetivo. -
Pero si respectc de este hecho nos limitamos a advertir -
la vinculacién psiquica media de las normas juridicas, en
tonces no es ya el problema del deber juridico, sino la -
eficacia de las representaciones psiquicas de las normas
lo que estd en cuestién. No es en este dominio psicolégi-
co, sino en el reino normativo del derecho, donde ha de -
determinarse el concepto del deber como conceptd juridico.
Precisamente en é1, en esta forma manifestativa del dere-
cho subjetivo, compruébase que la distincién de derecho
objetivo y subjetivo tieme que convertirse de "trans-sis-
temdtica" (antitesis de dos sistemas contrapuestos) en --
"intra-sistemdtica" (antitesis de dos contenidos del mis-
mo sistema), si ha de subsistir de algn modo. Este es el
caso cuando se plantea dicha antitesis como la relacibn -
de un a norma general abstracta y una norma reguladora de

32 Brentano. E1 origen del conocimiento moral, pégs. 83
y 84 de la traduccibn de Garcia Morente. '
33 Kelsen. E1 método v los conceptos fundametales de la
Teoria Pura de! Dereche Trad. Lega:z y Lacambra, Madrid,
1933, pég. 41.
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una conducta individual concreta, ateniéndosc a la idea de
que también el derecho subjetive es derecho, es decir, nor
ma jurfdica... El deber juridico y la facultad son la nor-
ma concreta, individual, con referencia a dos distintos --
contenidos o hechos por ella regulados 34.

Al hablar del deber juridico, Kelsen cometc un error
semejante al que anteriormente sefialamos en relacidn con su
doctrina del derecho subjetive 35. Es decir, confunde el -
deber derivado de la norma, con la norma misma. Ademds, de
fiende una doctrina errfnea sobre las nociones de heterono
mia y autonomia. Como ya hemos hecho la critica de este as
pecto de la tesis, creemos infitil repetir lo dicho.

C) CONCEPTO QUE SE PROPONE
DOQCTRINA DE GUSTAVO RADBRUCH

Segln Radbruch, el deber moral difiere del juridico -
en que el primero es inexigible, en tanto que el segundo -
se caracteriza por su exigibilidad. O, como dice elegante-
mente el citado jurista: 1la obligacién moral es deber, pu-
ra y simplemente; la juridica no es sdélo deber, sino deuda.
Frente al obligado por la norma moral no hay otra persona
que pueda exigirle el cumplimiento; frente al obligado por
una norma juridica, en cambio, existe un pretensor., De - -
aqui la correlatividad de las nociones de deber juridico y
derecho subjetivo.

Hablando ripurosamente, la bilateralidad a que alude
el autor alemén, mis que atributo de cada norma de derecho,
lo es de la regulacién juridica, concebida como conexidn -
de dos juicios normativos, reciprocamente fundados: uno --
atributivo y otro imperativo. Si el imperativo estatuye --
que "“la persona que descubra un tesoro en terreno ajeno --
tiene el deber de entregar la mitad al duefio del predio',
el atributivo habrd de referirse al otro aspecto del mismo
vinculg, v se expresari de esta manera: "el duefio del pre-
dio tiene el derecho de exigir del descubridor la mitad --
del tesoro hallado por éste en dicho predie". Por regla ge
neral, sblo se expresa uno de los juicios, si bien nada ex
cluye la posibilidad de que ambos se encuentren legislati~
vamente formulados. Si el explicito alude al aspecto acti-
vo, el implicito refiérese al aspecto pasivo; si, por el -
contraric, el explifcito hdllase referido al pasivo, el im
plicito tiene que aludir al otro término de la relacién. ~

34 Kelsen, Teoria General del Estado, pég. 80 de la tra--
duccifén castellana.
35 Yer seccién 105,
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La referencia a cada ung de lqs sujetos cuya conducta sc -
regula implica una refercncia corrclativa al otro, puesto
que ¢l imponer a uno un deber supone el otorgar, al otro,
el derecho de exigir el cumplimicento, del mismo modo que -
el atribuir a uno un derecho implica el imponer a otrc {(u
otros}, el deber de observar la conducta exigida para la
satisfaccidn de las facultades del pretensor,

4. CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Asomarse por vez primera al problema de precisar que
¢es el derecho, produce perplejidad por la increible diver-
sidad de conceptos o definiciones que dc este objeto exis-
ten. Parcce que cada autor dedicado a estudios juridicos -
describe al derecho con rasgos totalmente disimbolos. De -
modo que la regla de oro de toda investigacidn, consisten-
te en partir de la historia de los esfuerzos que la humani
dad ha realizado para resolver un determinado problema, se
presiente muy dificil de cumplir en este caso.

Sin embargo, debcmos hacerlo y afianzarnos con firme-
za en aquella parte del conocimiento denominado historia -
del derecho, es decir, en el fieri cultural constitufdo --
por aquellas investigaciones que se han connotado indispu-
tablemente como juridicas; antes de dar un segundo paso en
cuestidn.

Todas las distintas concepciones del derecho son re--
ductibles, sin mayor dificultad, a uno de cuatro esquemas
fundamentales o, en todo caso, a una de cualquiera de las
posibles combinaciones entre si de los propios esquemas.

Ellos son, primero, el de los autores que niegan en -
forma expresa ¢ técita la posibilidad de un comocimiento -
objetivo del derecho, al presentarle como un arte o técni-
ca social que tiende a realizar o realiza un especifico --
ideal de justicia y que sostienen la imposibilidad de con-
ceptualizarlo o definirlo mediante el procedimiento aristo
télico de precisarle un género préximo y sefialar su dife-~
rencia especifica, por cuanto no admiten o no ha llegado a
su conocimiento la existencia de formas diversas para defi
nir, como la genética o la dialéctica. -

El serundo de tales esquemas es el que estima el dere
cho como 1n orden coactivo de conducta. No todos los auto-
res adscr:tos a esta direccién expresan con igual pulcri--
tud metédica el postulado de la coercibn, pero el mismo --
aflora con mayor o menor nitidez en sus respectivas elabo-
raciones. La mayorfa de los investigadores que admiten tal
principio lo combinan con otro u otros de los que estamos
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apuntando.

Coma tercer esquema, englobador de una gran cantidad
de concepciones del derecho, tenemos al de los autores --
que lo consideran como una parte de la naturaleza, bhien -
sea de caracter divino bien de tipo racional, y ]o afir--
man como un orden justo ya terminado e invariable, o como
un orden que tiendc a realizar la justicia y sc encucntra
en permancnte elaboracidén y ajuste a las circunstancias -
histéricas.

Por Giltimo, existe un variado grupo de tratadistas -
que miran al derecho como un objeto o ser causal, por cuan
to afirman que sdlo o que también es derccho ¢l orden quc
realmcnte acata la comunidad, es Jdecir, las nermas que tie
nen eficacia -aunque sea una poca o, al menos, pertenccan
a un orden eficaz en lo general-. O en otras palabras: que
debe ser lo que es o lo que, de alguna mancra, pucde lle--
gar a ser.

Fuera de las cuatro direcciones fundamentales del pen
samiento del derecho que hemos apuntado, solo podria exis-
tir una concepcidn diversa: la que lo entendiera como "or-
den bilateral (imperoatributivo) de la conducta" (Lecbdn Pe-
trazisky y Giorgio Del Vecchio).

Lo anterior demuestra que la jurisprudencia, como dis
ciplina cientifica, no se encuentra tan perp1e1a como pu--
diera estarlo si, frente a cada autor, tuviera necesidad -
de renovar su andlisis del punto de partida fundamental de
la investigacién juridica: el concepto de derecho.

A) SIGNIFICACION GRAMATICAL

La palabra derecho viene de "divectum", vocablo lati-
no que, en su sentido figurado, significa lo quec estd a la
regla, a la ley; es decir, lo que no se desvia a un lado
ni otro, 1o que es recto,

En las diversas lenguas modernas, germanicas y lati--
nas, se usa indistintamente la palabra devecho y la pala--
bra recto, para significar el Derecho. A51, en inglés, se
dice right; en alemin, recht; en holandés, recght; en fran-
cés, droit; en italiano, dlrlttc' en rumano, dreptu, etc.

La palabra fundamental segiin el Diccionario de la --
Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, sipnifica:
que sirve de fundamento o es lo principal de una cosa.



B) CONCEPTOS DOCTRINALES

SUS DQS SENTIDOS FUNDAMENTALES. La palabra derecho -
se¢ usa en dos sentidos. Significa: Una facultad reconocida
al individuo por la ley para llevar a cabo determinados ac
tos, o un conjunto de leyes, o normas juridicas, aplica--~
bles a la conducta social de los individuos. En el primer
caso hemos dado a la palabra su sentido fundamental. Cuan-
do decimos, por ejemplo, que una persona tiene un derecho
de propiedad sobre un bien, estamos afirmando que el pro--
pietario ticne la facultad o poder (el derecho) de usar y
disponer de dicho bien para su propio provecho con exclu--
sién de los demAs, y que esa facultad le estd protegida vy
reconocidr nor la ley. Lo mismo ocurre cuando hablamos de
patria potestad, o del derecho de arrendamiento, o de hipo
teca, etc.; cn estos (ltimos casos, el titular del dere--<
cho, es decir, la persona que estd en posesién del mismo,
tiene la facultad de ejercer poder sobre el menor {(patria
potestad), o usar el bien (arrendamiento), o hacer suyo el
bien hipotecado, en caso de que la obligacién garantizada
con dicho bien no se cumpla (derecho hipotecario), etc. -
La ley reconoce y protege dichos derechos a quien es titu-
lar de ellos,

El derecho, en su segunda acepcibn, significa el con-
junto de reglas o disposiciones que rigen la conducta de
los hombres en sus relaciones sociales. Por tanto, el con-
junto de normas juridicas, vigentes en un lugar y época de
terminadas, se les llama el derecho, y segln la época o 1lu
gar, se agrega a la palabra un calificativo; por ejemplo:
el Derecho Mexicano, el Derecho Francés, el Dereche Roma--
no, el Derecho de la Edad Media o Medieval, etc. Visto ba-
jo los aspectos expuestos, tenemos que en el primer caso -
significa una facultad, y en el segundo, un mandato o con-
junto de mandatos.

DERECHO POSITIVO Y DERECHO NATURAL. Se define el De-
recho Positivo, diciendo que es el conjunto de reglas o --
normas juridicas en vigor, en un lugar y en una época de--
terminados. Por ejemplo, el Derecho Positive Mexicano es -
el conjunto de normas (Constitucidén, leyes, decretos, re--
glamentos, etc.) vigentes actualmente en nuestro pais. Se
les 1llama "conjunto de normas positivas" porque forman un
grupo, materia de estudio comncreto y cierto, contenido en
colecciones llamadas cédigos.

El Derecho Positivo es un producto social y por tanto
mutable, es decir, varfa en el tiempo y el espacip. Como -
toda institucibn humana es perfectible, es decir, capaz de

124



perfeccionamiento; el Derecho Positive de los puebles an-

tigugs era menos perfecto que el actual, y éste, a su vez,
aspira a ser mejor., Variaz en el espacio, esto quiere decir
que el Derecho Positivo no es el mismo en todos los pue- -
blos, sufre variacioenes de un pafs a otro, reflejando en

esta forma la vida social de cada lugar; asi, se habla del
Derecho Alemin, del Derecho Italiano, del Derecho Mexicano
etc., y aunque todos tienen un fondo comfn, puesto que son
obra humana, varian, sin embargo, en determinados aspectos
que los distinguen.

El Derecho Natural surge de la naturaleza misma del -
hombre (por eso se llama natural), permanece esencialmente
el mismo, puesto que la naturaleza humana es siempre la --
misma; lo constituye un conjunto de normas o reglas ante--
riores a toda ley escrita y nace de la conciencia de los -
individuos.

Estas rTeglas, reveladas por la razbén misma, preceden
al Derecho Positivo; aun antes de existir éste, ya los gru
pos humanos se regian por reglas de Derecho Natural naci--
das de la propia conciencia individual, y que en realidad
se confundian con las normas morales,

El Derecho Natural tiene un caricter general, es de--
cir, es comfin a todos los hombres y a todos los pueblos, -
es inmutable, esto quiere decir que no cambia de un pueblo
a otro ni de una época a otra; constituye el ideal de lo -
justo, inclina la voluntad humana a dar a cada uno lo que
le pertenece., Sus principios se imponen al mismo legisla--
dor, ejerciendo una influencia decisiva en la legislacifn
positiva.

Podri{amos definir el Derecho Natural diciendo que es
un conjunto de miximas fundamentadas en la equidad, la --
justicia y el sentido comin, que se imponen al legislador
mismo y nacen de las exigencias de la naturaleza biolégi-
ca, racional y social del hombre.

En todas las legislaciones existen principios como -
éstos: proteccibén a la libertad de los hombres, castigo -
para quienes dafian o destruyen el orden social, protecw -
cibn a los bienés de los individuos, reconocimiento de de
rechos y deberes dentro de la organizacién familiar, etcT
Todas éstas son normas del Derecho Natural.

DEFINICION DEL DERECHO POSITIVO. Sobre esta cuestién
se ha discutido ¥ opinado mucho; existen mGltiples defini
ciones que, si bien es cierte que varfan en cuanto a la -
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forma, en esencia son semejantes, Sin pretender upna nueva
definicibn, diremos que el Derechop Positivo es un conjunto
de normas que regulan la conducta social de los individuos,
susceptibles de recibir una sancibén polftica, y que inspi-
radas en la idca de justicia, tienden a recalizar el orden
social.

Debemos aclarar que la definicidn anterior no abarca
al Derecho en sus dos aspectos, de que ya hemos hablado,
sino Gnicamente lo considera en su aspecto objetivo.

Al decir que el Derecho es un conjunte de normas, que
remos significar que se trata de un agrupamiento de 4rde--
nes o mandatos.

Al afirmar que regulan la conducta social, nos referl
mos al hecho de que las reglas juridicas se han creado no
para la conducta privada de los individuos, sino para con-
dicionar su vida dentro de la colectividad. El1 hombre ais-
lado de los demads hombres no necesita del Derecho; éste --
aparece cuando entran en conflicto las actividades antagb-
nicas de los individuos.

Decimos que las reglas de Derecho son susceptibles de
ser sancionadas politicamente, porque el poder pGbliceo in-
terviene para hacerlas cumplir mediante el empleo de la --
fuerza si fuere necesario, llegando hasta la imposicidén de
un castigo, en el caso de que la norma juridica sea viola-
da.

Sefialamos, por Gltimo, que las reglas de Derecho ins-
piradas en la idea de justicia tienden a realizar el orden
social,

La Justicia significa la voluntad firme y constante -
de dar a cada uno lo que le pertenece. Las normas de Dere-
cho, a fin de realizar el orden social, necesitan forzosa-
mente estar inspiradas en la idea expuesta; de otrc modo,
la coordinacidn de la vida en colectividad, finalidad su--
prema del Derecho, quedarfa aniquilada.

a) IRRACIONALIDAD DEL DERECHO

Marcadé expone que el derecho es un arte y no una - -
ciencia: el arte de distinguir lo justo de lo injusto, lo
bueno de lo malo 36. En la misma direccibén Demante conside
ra contradictoriamente que el derecho, '"como ciencia', en
el arte de distinguir lo justo de lo injusto 37.

36 Explication Theorique et practique du Code Napoleén,
6a. edicibn, tomo I, p. XXX. nfim, I, 1869.
37 Cours analytique du Code Civil, tomo I, cap. primero.
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Los juristas menciQpados sqstienen en sus concepcio--
nes, de manera expresa el primero e implicita el segundo,
que el derecho es’ incognocible. Esto es, up irracional por
no poderse reducir a concepto. Marcadé niega directamente
la calidad de objeto de conocimiento objetivo o cientifi-
co al derecho. Demante expresa una incongruencia: que una
actividad racional (la ciencia del derecho) es arte empiri
ca (habilidad de la voluntad subjetiva para diferenciar lo
que dogmiticamente se estima valicso de lo que siente o --
cree no valioso).

Autores mis sagaces, como Garcia Rojas, sostienen la
imposibilidad de definir (concebir) al derecho, peor enten-
der que el procedimiento aristotélico de precisar un géne-
ro préximo y una diferencia especifica del objeto que se
estudia, no puede ser satisfecho en ¢l caso del derecho 38.

Efectivamente, el derecho no es conceptyalizable a --
partir de un género supremo: la normatividad o deber ser,
pues no existe ningflin criterio objetivo de lo universalmen
te debido desde el punto de vista axioldgico o estimativo,
Luego, si el derecho es deber ser y resultara posible con-
ceptualizarlo (definirlo) cientificamente, entonces el de-
ber juridico serfa el Unico criterio racionalmente necesa-
rio y universalmente exigible de normatividad. Puede afir-
marse que si el derecho es algo racional constituird un gé
nero supremo, un predicamento como dirian los seguidores
de la lbégica clésica.

Y si esto fuese asi, resultaria un falso problema el
de tratar de distinguir entre el derecho y otras supuestas
especies normativas. Ahora bien, .itendrdn razbén quienes, -
consciente o inconscientemente, postulan al derecho como -
un irracional, si el mismo no es racionalizable (defini- -
ble) por género préximo y diferencia especifica? Desde lue
go que no estén en lo correcto, porque existen otros proce
dimientos para definir: el genético y el dialéctico, y por
que si es conceptualizable el derecho en términos preci- -
SOS.

b} LA PQSTURA COERCITIVISTA

Baudry-Lacantinerie y Chéneaux sostienen que el dere-
cho es el conjunto de preceptos que rigen la conducta del
hombre en relacifn con sus semejantes y merced al cual es
posible, a la vez que justo y Gtil, asegurar su cumplimien
to mediante la coaccibn exterior 39. En sentido similar s€

38 Garcfa Rojas Gabriel, "Sobre la indefinicién del Dere-
cho", Jus, nGms. 1, 2 vy 3.

39 Baudry-Lacantinerie, con la colaburacién de G. Chéneaux
Précis de droit civil, 4a. edicién, 1891, p. 1.
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afirma por Zacharfas, que la nocién que se inscribe en re-
glas cn las que 10 caracterfstico e¢s que su observacién --
puede scr impuesta al hombré por via de coaccién exterior
o fisica, es el derecho 40. En idéntica lfnea, Aubry y Rau
expresan que ¢l derecho es el conjunto de preceptos o re--
glas de conducta, a la observancia de las cuales esté per-
mitido sujetar al hombre por una coaccién exterior o fisi-
ca 41.

Con parecida orientacién a los anteriores, Bufneir --
concluye que cl derecho es el conjunto de reglas a las cua
les esté somctida, bajo la sancibn del poder social, la 11
bertad del hombre en conflicto con la libertad de otro 42;
Falck asienta: entendemocs por dereccho un conjunto de pre--
ceptos y reglas, a los cuales los hombres que viven en un
estado o sociedad civil, estdn sometidos de tal modo, que
pueden, en caso de necesidad, ser constrefiidos a observar-
los por la aplicacibén de la fuerza 43; y Gastén May dice -
que el derecho es un conjunto de preceptos que todos los -
miembros de la sociedad reconocen como regla de sus rela--
ciones reciprocas, y cuyo mantenimiento asegura el poder -
social por medio de la sancién 44.

Francois Geny, en direccién diversa, extensamente ex-
pone que el derecho es el conjunto de reglas a las cuales
est4 sometida la conducta exterior del hombre en sus rela-
ciones con sus semejantes, y que, bajo la inspiracién de -
la idea natural de justicia, en un estado dado de la con--
ciencia colectiva de la humanidad, aparecen susceptibles -
de una sancibn social, necesariamente coercitiva, y son o
tienden a ser dotados de semejante sancibén y se presentan
bajo la forma de mandamientos categbdricos, que dominan las
voluntades particulares para asegurar el orden de la socie
dad 45,

Para lhering, el derecho es la forma que reviste la =
garantia de las condiciones vitales de la sociedad, funda-

40 MC. S. lacharfas, Cours de droit civil francais, Es- -
trasburgo, 1839, traduccién de Aubry y Rau.

41 Cours de Droit Civil Francais, tomo I, Paris, 1897, p.
2. '
42 -A son Cours de droit civil, 1888,

43 Cours d'introduction generals a'l'etude du droit, 1841,
p. 9.

44 Eléments de droit romain 1la. edicibn, Paris, 1913, p.

4 ) » ' .

45 Geny, Francois, Science et technike en droit privé po-

sitif, primera parte, nfimero 16, p. 51.



da en el poder coactivo del estado 46, Lebdn Puguit conclu-
ye que el derecho es la linea de canducta que se impone a
los individuos que viven en sociedad, como la garantfa del
interés comGn, y cuya violacifén ocasiona una reaccién colec
tiva contra el autor de dicha violacién 47, '

Georg Jellinek opina que el derecho es el conjunto de -
reglas para las acciones hunmanas, que se refiere a las rela
ciones externas y mutuas de los hombres, y que proceden de
una autoridad exterior reconocida, y cuyo carfcter obligato
rio estd garantizado por poderes exteriores 48. Levy-Ulmann
asienta que el derecho e¢s el deslinde de 1o que los hombres
y sus agrupaciones tienen libertad de hacer o de no hacer,
sin incurrir en una condena, en un embargo o en una accibn
particular de la fuerza 49.

Del Vecchio expone que el derecho es la coordinacién de
la libertad bajo forma imperativa 50.

Kelsen afirma que el derecho es el orden coactivo y so-
beranc de 1la conducta 51,

Garcia Maynes expresa que el derecho es una regulacién
bilateral, predominante exterior y coercible del comporta--
miento humano 52.

Los juristas cuyas concepciones se han transcrito sefa-
lan, con mayor o menor énfasis, a la coercibilidad (enlace
por la norma de una sancifn a la realizacidn de un cierto -
supuesto) como elemento de sus nociones del derecho. Natu--
ralmente, que entre ellos, existen variantes muy profundas,
pues los hay que destacan fundamentalmente el carécter coer
cible del orden juridico, otros como Baudry-Lacantinerie, =
Chéneaux y Geny que subordinan tal cardcter a la idea de --
justicia de los contenidos normativos, y otros mids, como --
Garcia Maynez, que dan a la coercibilidad carécter predomi-
nante pero no esencial.

Entre los autores mencionados hay algunos para quienes
el concepto de coercibilidad no es totalmente claro, como -

46 Der Zweck im Recht (El fin en el derecho), traductor L,
Rodrfiguez, Madrid.

47 L'Etat, le Droit objectif et la loi positive, Paris, --
1901; y Traité de Droit constitutionnel, Paris, 1927.°

48 Teoria general del Estado, traductor Fernando Rios Urru
ti, 2a. BEd., Cfa. Editorial Continental, México, 1958, p. -
274,

49 La definicién del Derecho, traductor César Camargo Maw-
rin, Madrid, 1925, p. 182, ‘

50 Lezioni di Filesofia del Diritte, S5a. edizione, A, - --
Guiffré, Milano,

51 Teorfa general del Estado, traductor Luis Legaz y Lacam
ra, Editora Naciomal, S. A., México, 1951, pp. 68 y 142, ~

52 La difinicién del derecho, ed. mimeogrifica de Octavio
Calvo, Marroquin, México, 1950.
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Raudry, Lacantinerie, Chéneaux, Bufnoir, Falck, Gastén May,
Gény, Duguit, Jellinek, pues hablan indistintamente de coac
cién exterior al sujeto, sancifn del poder social, aplica--
cibén de la fuerza fisica, poderes exteriores. Pero en lo pe
neral, sus concepciones son reductibles dentro del amplio -
rubro de tesis coercitivistas.

¢} PRINCIPALES CONCEPCIONES IUSNATURALISTAS

La actividad histérica que 1lamamos iusnaturalismo es
el equivalente en el campo del conocimiento social, de la -
metafisica. Se caracteriza en términos generales porque, --
consciente o inconscientemente, postula al derecho como una
parte de la naturaleza, bien en su totalidad, bien en sus -
principios supremos. El devrecho natural es, en esta direc--
cién, un orden justo e invariahle, o bien, un orden que - -
tiende a realizar la justicia mediante el constante ajuste
de la diversidad de las circunstancias histéricas a los - -
principios universales e inmutables que, junto con aquéllas,
lo constituyen en su expresién normativa concreta.

Esta segunda corriente iusnaturalista afirma como va--
riable no al derecho natural mismo, sino a sus diversas con
creciones histéricas, en las que existen dos elementos: la
absoluta justicia de sus primeros principios y la circuns--
tancia accidental 2 que éstos se conjugan, dando lugar a di
versos enunciados justos de un mismo principio. -

El problema fundamental a que siempre se han enfrenta-
do todos los iusnaturalismos, es el de la determinacibn in-
equivoca del concepto de justicia, que no podrd ser resuel-
to en tanto se persista en considerarlo como anterior al --
concepto de derecho.

Entre las mds importantes nociones del derecho a que -
ha dado lugar la corriente iusnaturalista, aparte de las va
transcritas de Baudry-Lacantineire, Chéneaux y Gbny, pode--
mos seflalar en primer término la producida por Inmanuel - -
Kant, para quien "El derecho es la nocibn que se deduce de
las condiciones bajo las cuales 1a facultad de obrar de ca-
da uno puede armonizarse con la de otro, segln una ley uni-
versal de libertad" 53, Aquf 1la justicia se identifica con
la democracia contractualista de Rousseau,

En el mismo sentido, Tanon expresa que:

El derecho es el orden que tienme por objeto la determi
nacién de las relaciones obligatorias de coexistencia y de
cooperacién de los hombres entre s{, de acuerdo con sus in-
tereses individuales y colectivos y con las ideas de justi-

53 Grundlegung zur Métaphisz der Sitten, 1785, y Metaphy-
sische Anfangsrrinde der Rechtslehre, 1797.
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cia grabadas en la’'conciencia seocial 54,

Este autor afiade a la nocibn Kantiana de Coexistencia
contractualista, la de cooperacifén que es, segiln 81, csen-
cial y caracteristica de toda socicdad.

Gustav Radbruch sostiene que:

El derecho, como realidad que tiene el sentido de ser-
vir al valor jurfidico, a la Ildeca del Derecho, a la Justicia
es el conjunto de las ordenaciones gencrales para la vida -
humana en comfn 55.

Y, por Gltimo, la conocida férmula de Rudolf Stammler
que afirma: Das Recht 1st das selbstthrrlich, unverletzbar
verbindende Wollen ("El derecho es el querer autdrquica e
inviolablemente entreclazante') 56.

Conviene aclarar que el querer o voluntad a que Stamm-
ler se refiere, no prsa de ser una voluntad subjetiva, por-
que tiene carficter causal y, por ende, no posee ninguna di-
ferencia esencial con la voluntad psicolégica, individual,
Decimos que la relacién teleolégica constitutiva -segln es-
te autor- del querer o voluntad, es la propia relacibn dc
causalidad, porque:

Realizar un fin no es otra cosa que producir un cfecto
deseado; pero un efecto sélo puede ser producido mediante
un proceso causal y necesario, ya que no hay efecto sin cau
sa,.. La afirmacién de que una accibn futura es representa-
da como fin, cuando dicha accién no se realizarfa sin la in
tervencién del sujeto, es falsa, pues nada nos autoriza a
colocar nuestra actividad fuera del proceso causal de 1la na
turaleza 57. -

d) EL SOCIOLOGISMO

a) Goodhart. Ehrlich. Holmes. May. Richard. Charmont.-
Pound. Arthur L. Goodhart sostiene que el derecho es el con
junto de deberes respecto de los cuales los destinatarios -
de los mismos reconocen su obligatoriedad., Este autor, apar
te de sostener una tesis de rasgos anarquistas, afirma im--
plicitamente que es derecho la regla eficaz por cumplirse -
voluntariamente,

54 L'Evolution du droit et la conscience sociale, 1900, p.
138,

55 Filosofia del derecho, traductor José Medina Echeverria
Madrid, 1933.

56 Tratado de filosofia del derecho, traductor, Wenceslao
Roces, editorial Reus, Madrid, 1930.

57 Kelsen, Hans, Teorfa pura del derecho positiva, cap. --
Iir.
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En forma similar, Eugen Ehrlich define al derecho co-
mo la ordenacidén u organizacidén de la conducta humana, de
acuerdo con, la cual los hombres efectivamente se conducen.
El causalismo de este escritor es notorio por cuanto expre
sa que es juridica la norma que se cumple, o sea, que debe
ser lo que es. Afirma que:

Es enteramente obvio que cada hombre vive en innumera
bles relaciones y que, con pocas excepciones, cumple de ma
nera voluntaria los deberes que en virtud de esas relacio-
nes le corresponden 58,

Concluye que finicamente respecto de esas excepciones
entran o pueden entrar en accibn las normas que aplican =-
los tribunales, cuando ha sido violado un deber juridico,
y que sélo con relacibn a estas normas es fundamental la
sancién, pues el cumplimiento forzado de todos y cada uno
de los preceptos del derecho, no podrfa ser logrado por --
ninguna organizacién estadual. Este pensador pasa por alto
la distincibén radical entre conocimiento natural y conoci-
miento normativo, por cuanto pretende que algo que es pro-
pio y cxclusivo de la esfera del ser (los motivos psicolé-
gicos de la conducta efectiva de los hombres), puede ser -
explicado en la esfera peculiar y también exclusiva del de
ber (la existencia o inexistencia de una obligacién jurfidi
ca). E1 objeto de estudio de la ciencia del derecho es co-
mo deben conducirse las personas, no como se conducen real
mente. Esto es, que la jurisprudencia estudia al derecho
como conjunto de normas vélidas de conducta, y no la repre
sentacién psicolégica de los contenidos juridicos en rela-
cibén con la conducta de los hombres.

Oliver Wendell Holmes postula una tesis que entiende
al derecho como "Conjunto de profesias sobre lo que los --
tribunales hardn realmente cuando un hombre se conduzca en
determinada forma'.

Gastbén May dice que el derecho es un conjunto de pre-
ceptos que todos los miembros de la sociedad reconocen co-
mo regla de sus relaciones reciprocas, y cuyo mantenimien-
to asegura el poder social por medio de la sancibén. Esta -
tesis viene a ser esencialmente idéntica a la de Goodhart,

Buscando como la experiencia puede engendrar una de~-
terminada nocién del derecho, Gastén Richard alude a éste
como "Constrefiimiento a deberes qué, aun antes de conocer
su naturaleza, no los presentamos a priori como exigibles"
59,

58 Ehrlich; Eugen, Grundlegung der Sociologie des Rechts;
citado por Kelsen, Teorfa general del derecho y del Estado,
p. 25

227 Essai sur l'origine de 1'idée du Dreoit, Pari{s, 1892, p.
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Para Charmont cl derecho es:

El conjunto de medios con la ayuda de los cuales cada
grupo se protege contra las perturbaciones suscitadas por
alguno de sus miembros o contra la hostilidad de los demés
grupos, reduciendo la concurrencia vital al minimo indispen
sable 60.

"Control social mediante la aplicacién sistemitica de
la fuerza', de la sociedad politicamente organizada. As{ de
fine al derecho Roscoe Pound, quien agrega:

Una norma social es jurfdica si su infraccién o su ob-
servancia provocan la aplicacibn -como amenaz: o de hecho-
de la fuerza fisica por parte de un individuo o de un grupo
que posee el privilegio socialmente reconocide de dicha - -
aplicacién 61.

b) Kelsen, Verdross. Ya hemos visto que para Hans Kel-
sen el derecho es el orden coactivo y soberano de la conduc
ta, por lo cual su pensamiento parece estrictamente encua--
drable en el 4mbito de la corriente coercitivista. Sin cm--
bargo, no es asi{. Con todas las reservas y limitaciones que
su innegable talento le permiten acumular, Kelsen implica -
que el deber ser jur{dico est4 subordinado al ser causal, -
lo cual, aunque se resista la conclusién, hace que aquél --
forme parte de éste, no obstante reservidrsele una espec{fi-
ca movilidad dentro de é1. En efecto, el jefe de la Escuela
de Viena expresa que:

Si bien validez y eficacia son dos conceptos ente
ramente distintos, entre ellos hay sin embargo -~
una relacibén muy importante. Una norma es conside
rada como vAlica sb6lo bajo la condicién de que -~
pertenezca a un sistema normativo, a un orden que,
considerado en su totalidad, es eficaz.

A continuacibn aclara, escoldsticamente, que, "la efi-
cacia es condicifén de la validez, pero.no la razén de 1a --
misma' y que la: :

Relacibn entre validez y eficacia sélo es cognocible,
empero, desde el punto de vista de una teoria dinidmica del
derecho, que se ocupe en el problema de la razén de la va-
lidez y en el del concepto d¢e orden juridico 62,

60 L'Esprit juriste (le Droit el 1'esprit démocratique),
1908, pp. 120-121, ‘

61 E. A, Hoebel, The law of Primitive Man, p. 28.

62 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado,
pP. 43,



En Alfred Verdress, "un orden jurfdico es positivo si
se le individualiza, y en tanto que se le individualiza",
63. Asi, la posibilidad del derecho constituye una jerar--
quia de actos de individualizacién: creacién de una norma
por aplicacién de otra norma mis general que la primera del
mismo derecho, ¢l cual, de este modo, es un sistema regula-
dor de su propia produccién (formacibén y ejecucibn)., Y no
se diga, con Kelsen, que es "una ilusién creer que de ese
modo la positividad dejaba de ser un problema inmanente del
sistema juridico", por replantearse en cada grado del orden
jurfidico el problema de las relaciones entre el derecho co-
mo norma y el de la realidad adecuada a la norma, como rea-
lidad de la naturalecza; pues positividad es referencia del
deber ser el ser que constituye la realidad juridica, diver
sa de la realidad natural; ademfs, lo anterior no es la pos
tulacién de un dualismo metafisice, sino la constitucién si
multinea de dos realidades, similar a la existente entre la
naturaleza creada por la fisica clédsica y la determinada --
por la fisica velativista; y la totalidad de los fenbmenos
normativos es plenamente comprensible sin necesidad de recu
rrir a la naturaleza, a las relaciones de causalidad, a la
"eficacia' de las normas, pues éstas sélo y si, con el de--
seo de evitar esas consecuencias normativas, se piensa que
en algunos casos tal finalidad sélo se obtendrfa con la rea
lizacién de actos bien necesarios, bien imposibles dentro -
de la relacién acusal, estaremos frente a un doble error:

1. E1 de confundir la auténtica norma juri{dica, la que san-
ciona, con la regla técnica que ella implica para eludir su
actualizacifbn, o sea, la que expresa la conducta que habré

de observarse para realizar el supuesto de la norma, ¥y 2. -
Que ningln acto es causalmente necesario o imposible en el

terreno de la realidad social, que s6lo se constituye me- -
diante declaraciones de obligatoriedad, las cuales valdrin

normativamente por muy absurdas quc parezcan a una mentali-
dad ligeramente versada en el conocimientoe natural, si se -
producen en la forma juridicamente prescrita para pronun- -
ciarlas.

El prepio Kelsen admite que, para el punto de vista de
una teorfa estdtica del derecho, no viene en cuestién el --
problema de la eficacia y que la naturaleza del derecho sé-
lo puede captarla ese punto de vista estltico y totalizador
del fenémeno jurfdico, que no es una norma aislada sino un
conjunto de normas que poscen el tipo de unidad a que nos -
refer{amos cuande hablamos de un sistema.

¢) Doctrina romano-canénica. La doctrina tradicional,
denominada teoria romano-canénica, considera quc el derecho
no s6lo estja compuesto por las normas que el estado mantie
ne en vigor o reconoce como juridicas, sino también por - -

63 Verdross, Alfred, citado por Kelsen, Teoria general del
Estado. p. 327.
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aquellas que, aun cuande carecen del reconpcipicnto esta- -
dual, refinen las caracteristicas de inveterata consuctudo y
opinio iuris seu necessitatis, Inveterata consuetudo es, pa
ra tal doctrina, la reiteracién relativamente constante de

ciertas formas de comportamiento, y opinio iuris, la convic
cibén engendrada en el 4nimo de quienes practican esas for--
mas de comportamiento o costumbres, dco que las mismas son -
fuentes juridicas de obligaciones y facultades. Se ha obje-
tado a esta tesis que el derecho es deber ser y que la inve
terata consuetudo, en tanto acaecer causal y la opinio - --
iuris, en cuanto conviccién psicelégica, pertenecen al cam-
po del ser, de la naturaleza, por lo quc no son elementos -
idbneos para caracterizar a lo juridico.

De que algo sea puede inferirse que algo fue o que al-
go serd, mas nunca que otra cosa deba ser. Lo que debe ser
puede no haber sido, no ser actualmente y no llegar a ser -
nunca, perdurando, empero, como algo obligatorio (Kitz}.

Concepto de Derecho segin el Lic. Manuel Carrién Tizca
refio 64: "Es un conjunto de normas imperativo-atributivas -
de contenido abstracto y de aplicacién gencral previstas de

sancibn, tendientes a obtener la justicia social".

A). Conjunto de normas. La palabra normas suele usar
se en dos sentidos: uno amplio vy otro estricto; en sentido
amplio es toda regla de comportamiento; en sentido estricto
corresponde a la que impone deberes o derechos, por lo tan-
to, aqui la palabra norma se refierc al sentido estricto.

B). Imperativo-atributivas. Significa que la norma -
jurfidica a la vez que nos impone una obligacién, correlati-
vamente nos concede un derecho, ejemplo el de comprador y
vendedor.

C). De contenido abstracto y de aplicacién general. -
Significa que la norma juridica, jamis se va a dirigir a un
solo individuo o a persona determinada, sino, por el contra
rio, a todos los miembros de una determinada jurisdiccién <
colectiva.

D). Prevista de sancidén, Se comprende que si una nor
ma jur{dica se infringe, se vicla, existe la posibilidad de
una pena, de una sancién, en la medida de la violacidn.

E). Obtener la justicia social. Es decir, jamis la -
norma juridica buscard una justicia particular, para benefi
ciar a determinadas personas, sino, por el contrario, tende
r4 siempre al bien comfin, al bienestar de la sociedad, o 10
que es lo mismo, dar, atribuir o reconocer a cada quien lo

64 Nociones de Derecho, Ediciones Rodas, México, 1974, pég.
31.
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SUyo.

La Enciclopedia Omeba define al derecho como el con--
junto de principios, preceptos y reglas a que estdn someti
das las relaciones humanas en toda sociedad civil, y a cu-
ya observancia pueden ser compelidos los individuos por la
fuerza.

C) CONCEPTO QUE SE PROPONE DE DERECHO

Segln Francisco Ursfia 65, el concepto de Derecho es -
pues, como realidad fenomefiica, la conciencia colectiva so
cial de una fuerza directriz que abarca las relaciones que
estdn sujetas, por virtud de una generalizacibn consciente,
a una reciprocidad necesaria entre todos los miembros de la
comunidad que rige.

A este concepto subjetivo de la humanidad, o de cada -
grupo social, que se aplica tante al derecho en general co-
mo a cada una de sus normas y nociones, corresponde el Dere
cho objetivamente considerado, que no es sino la manifesta-
cién y el producto real y viviente de este concepto: la ex-
pedicidn de leyes, el ejercicio de las funciones judiciales
la celebracién de contratos privados, de tratados interna--
cionales, y las infinitas actividades y formas de exteriori
zacibén de este concepto inmaterial, fuerza directriz resul~
tante de las innumerables componentes de la sinergfa social.

5. CONCEPTO DE DEBERES FUNDAMENTALES
A) SIGNIFICACION GRAMATICAL

Segln el Diccionaric de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espaficla, la palabra deber proviene del latf{n debd
re. Tr. Estar obligado a algo por la ley divina, natural o
positiva.

La palabra fundamental segln el Diccionario de la Len-
gua Espafiola de la Real Academia Espafiola: Adj.’ que sirve -
de fundamento o es leo principal en una cosa.

El Diccionario Larousse d4 un significado parecido a -
la palabra fundamental: Adj. que sirve de fundamento // - -
Principal, que es lo m4s importante de una cosa.

La Enciclopedia Jurfidica Omeba habla del fundamento ju
ridico: E1l fundamento de algo, sostiene, cimenta, generali-

65 Derecho Internacional Péblico, Editorial Cultura, Méxi-
co, 1938, pdg. 26.
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za, enraiza ese algo, Es una metdfora tomada de la arquitec

tura muy usada en el DevechQ. En'materia juridica cumplen -

menesteres fundamentadores los argumentos que racionalizan,

aclaran o generalizan la interpretacifn y aplicacién dcl De

recho o de los métodos jurfidicos. En el fundamento juridico,
descansa la plenitud del ordenamiento juridice y cuanto este
sustenta. Fundamentar algo juridicamente, importa develar el
sostén o la razbn de ser de ese algo, como as{ también, de--
terminar el origen y el sentido de lo que se pretende fundar
juridico-socialmente.

B) CONCEPTOS DOCTRINALES

EDUARDO GARCIA MAYNES 66 nos habla del concepto de de--
ber: Los juicios normatives se definen como reglas de conduc
ta que imponen deberes o conceden derechos. Ahora bien: todo
deber es deber de alguien, 0, expresado en otra forma: los -
impuestos por un imperativo son siempre deberes de un sujeto.
.Este recibe el nombre de obligadoe. Obligado es pues, la per-
sona que debe realizar (u omitir) la conducta ordenada (o -~
prohibida) por el precepto.

En su fundamentacién de la metaffsica de las costumbres
define Kant el deber diciendo que es '"la nececidad de una ac
cibn por respeto a la ley" 67,

El filbsofo emplea el término ley como sindnimo de nor-
ma. Pero la palabra necesidad, que encontramos en la defini-
cién, nc debe entenderse en el sentido de forzosidad que ge-
neralmente se le atribuye. Lo que Kant quiere expresar cuan-
do habla de la necesidad de una accién por respeto al deber
es simplemente el carfcter obligatorio de las exigencias mo-
rales.

En nuestra opinién dice Eduarde Garcia Maynes no es po-
sible definir el concepto del deber, aflin cuando todos sepa--
mos, gracias a una intuicién inmediata, en que consiste. - =
"Tanto el ser como el deber ser -escribe Jorge Simmel- son -
categorias primarias; y asi como no puede describirse qué --
Eon el ser o el pensar, tampoco existe una definicién del de

er ser'.

EL DEBER SER

La normatividad

El pensamiento tradicional no ha conseguido definir el
66 Introduccidn al Estudio del Derecho, Editorial Porrfia,
S. A., México, 1977, pig. 8,

67 M. Kant, Fundamentacién de la Metafisica de las Costum~ -
bres, trad. Manuel G. Morente, Madrid, Ed. Calpe, pég. 33.



concepto de normatividad, de deber ser, aun cuando lo ha -
intentado desnaturalizéndqlo al pretender determinarlo co-
mo deber ser axiolégico. Lo valioso debe ser, lo antivalio
so debe no ser, se afirma no obstante¢ la inexistencia de -
un criterio objectivoe de lo valioso. Decir que la normativi
dad, el deber ser, c¢s la categoria primaria que expresa la
obligacibén que tienc el hombre de realizar lo valioso, lo

justo, lo bucno, es quedarse a la vera del camino, pues na
da nos ensciia ni puede ensefiarnos, ya que al hablar de va-
lor, justicia y bondad, se estén manejando conceptos ideo-
lbgicos que carecen de validez universal. Por otra parte,

sostener in genere, sin especificacién histérica alguna --
que lo valioso debe ser, en tanto que lo antivalioso debe

no ser, cquivale a expresar una tautologfa, como la de que
lo bueno es lo bueno o 1o justo es lo justo. Igual cosa le
ha ocurrido al pensamiento idealista critico cuando ha tra
tado de erigir como norma suprema de conducta la méxima so
critica de lealtad a las propias convicciones o el conoci-
do imperativo categbrico del Kantismo: "Obra siempre de -
tal suerte que la mdxima de tu accidn puede ser elevada, -
por tu voluntad, a principio de universal observancia", -
pues tales férmulas vacias son incapaces para permitirnos

reconocer cudles son las convicciones o las mdximas de con
ducta valiosas, frente a las no valiosas. -

LA NORMA FUNDAMENTAL HIPOTETICA

¢Por qué una cosa debe ser para todos? y también ;por
qué ciertas conductas deben no ser? A estas interrogantes
no podemos contestar que debe ser lo bueno, lo justo, lo no
ble, y debe no ser lo malo, lo injusto, lo innoble, pues ca
da quien, con igual derecho histbérico que los demjas, puede
tener sus personales convicciones al respecto. Lo universal
mente debido no podemos encontrarlec en ninguna moral, ni, -
tampoco, en ninguna religién, y menos en los convencionalis
mos sociales, S&lo nos queda el derecho positivo, el dere--
cho del Estado, como el finico factum donde podemos encon- -
trar el concepto del deber ser, de la normatividad. jPor -~
qué debe ser lo que manda el orden juridico? Una respuesta
provisional y de factura popular podrfa ser: Porque si no -
es, nos hacemos acreedores a una sanciédn. El derecho puede
mandar algo que nos parezca justo, o bien, algo que estime-
mos injutsto, pero tan jurfdicamente obligados estamos a ha
cer lo primero como lo segundo; igual si tememos la sancién
que si no la tememos.,

Ahora bien, ¢por qué lo mandado por el derecho positi-
vo debe ser? Porque todos suponemos en nuestra vida cotidia
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na que el legisladQr primario tiene autoridad para dictar -
las normas supremas del orden, de las cuales derivan su va-
lidez las que rigen nuestra diaria existencia.

Este supuesto que todos admiten, aunque muchos en for-
ma inconsciente, es la '"morma fundamcntal hipotética", de
la que podemos decir que constituye "una hipbtesis 1dgica -
indispensable para poder entender como aplicacién de normas
vélidas, los hechos juridicos de la experiencia cotidiana',
Esta mal llamada norma no es un hccho como se ha creido. En
primer lugar, porque no es ni puede ser una norma positiva,
ni escrita ni consuetudinaria, ya que si lo fuera necesita-
ria para valer como tal, de otra norma que le diesc esa va-
lidez, es decir, que la norma bdsica no puede valer normati
vamente ella misma. Su funcidn es exclusivamente determinaT
lo que es el deber ser, pero no lo que decba ser en concre--
to, toda vez que vale teorética y necesariamente, dando ori
gen al deber ser mismo como método del conocimicento juridi-
c0, mas no es obligatoria para la conducta, sino sélo nece-
saria para pensar jurfidicamente. El contenido de esta 'nor-
ma" suprema lo constituyen, asi, los hechos jurfdicos de to
dos los dfas, y no es por ende una mera invencién del juris
ta, sino que es algo inmanente a toda experiencia jurfdica;,
a los actos que diariamente realizan los prédcticos del dere
cho (litigantes, jueces, procuradores, notarios), por cuan-
to los realizan bajo el supuesto de que aplican un orden Vé
lido, aun cuando no todos los preceptos de este orden les -
parezcan personalmente justos y buenos.

SER Y DEBER SER

Hans Kelsen, el propio creador del concepto 1égico de
deber ser, admite la existencia de una "antinomia inevita--
ble' entre el ser y el deber ser, porque segin &1, entre el
contenido de uno y de otro tiene que ser posible cierta an-
titesis, ya que '"una norma cuyo contenido estuviese de tal
modc determinado por el contenido del ser, del acaecer efec
tivo, que jamis estuviese en contradiccién con aquella, co-
mo la norma debes hacer lo que quieras, habria perdido su -
sentido normativo especifico" 68. 0, en otras palabras, la
normatividad sélo tiene sentido respecto de una conducta po
sible por una parte y no necesaria por la otra, pues no se
puede estar obligado a realizar lo imposible ni, menos, lo
que forzosamente ha de suceder. De esta errdnea afirmacién
Kelseniana extrae Heller la consecuencia absurda de que ser
y deber ser si se relacionan en alguna forma, por cuanto re
sulta indispensable que, como dice Kelsen 69, se dé una ten
si6én permanente entre ambos para que haya normatividad.

62 Kelsen, Hans, Teorfa general del Estado, México, 1951,
pag. 24.
334 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p4g. -



Ahora bien, la tesis del jefe de la Escuela de Viena -
es en verdad 1la responsable de esta consecueicia, ya que 'sg
gn la misma cl ser condicionarfia el deber. Y atin cuando --
Kelsen pretende disimularla, diciendo que la eficacia del -
dereche es Gnicamente conditio sine qua non y no conditio -
per quam de la validez del orden juridico, esta distincibn
entre el tipo de condicionalidad que ejerce el acaecer cau-
sal sobre la normatividad, no por ello elimina la subordina
cién ilegitima del deber -ser frente al ser de la naturale--
za. El positivismo del profesor austriaco olvida su propia
distincién metdédica entre norma juridica primaria y norma -
juridica secundaria, de las cuales s6lo aquella es auténti-
ca y originariamente juridica. La verdadera norma de dere--
cho es asi l1a que sanciona (verbigracia, el que roba debe -
ser castigado) y no la que, por mera consecuencia, enuncia
el deber del sObdito (por ejemplo, no se debe robar), de lo
que se desprende que el precepto no obliga normativamente -
al particular, al gue debe abstenerse de robar, sino al 6r-
gano del Estado, al que debe imponer la sancién, la cual se
enlaza asi a la realizacién de un supuesto, de un hecho ju-
ridicamente declarado como acaecido.

En consecuencia, entre ser y deber no existe ninguna -
antinomia inevitable, pues todo fenémeno juridico se expli-
ca plenamente sin necesidad de recurrir a la conducta efec-
tiva de los hombres. Y no se diga que la validez del dere--
cho es inexplicable, sin hacer siquiera la referencia kelse
niana de la totalidad del orden a un minimum de eficacia,
pues ésta es otra desviacién metédica del autor de 1la teo--
ria del derecho. En efecto, sostener que las normas de un -
derecho histérico, por ejemplo, ya no son vilidas, porque -
en general ya no es eficaz el orden total a que pertenecen,
es algo completamente absurdo, por cuanto equivale a decir,
verbigracia, que la validez de las reglas aritméticas de la
adicign depende de la existencia actual de los efectos de -
comercio a que se aplican. Si se indaga por qué existe o --
existif una norma positiva, entonces ya no se pregunta por
ella como un deber sino como un ser y, por ende, la cues- -
tién no se plantea en el 4mbito de la jurisprudencia ni res
pecto de la norma, sino en el campo de.la sociologfa jurfidi
ca y con referencia a un hecho causalmente determinable.

LA NORMA DE LA CONDUCTA

La norma, el deber, se caracteriza por implicar una re
lacidn de obligatoriedad para la conducta. Es decir, sb6lo -
se puede estar obligado a determinada conducta en cuanto es
posible realizar la conducta contraria, en cuanto se es ne-

cesariamente libre frente al deber prescrito. Por esto se -
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dice que la relacién de imputacién normativa descansa Sobre
la hipbtesis de la libertad, pues €sta es necesaria para --
concebir al deber 'ser 18gico como tal deber, ya que si el
mismo se cumpliese necesariamente expresaria un ser y no un
deber. Esto es, s6lo puecde estarse obligado a una conducta
cuando el mandato implica y postula la posibilidad de que -
se realice la conducta contraria. Y aqui es conveniente - -
afirmar que no hay para cl conocimiento ninguna otra clase
de deber, pues el 1llamado deber ser axiolégico Gnicamente -
podrfa objetivarse a través del deber ser 16gico,

De lo expuesto resulta que la norma de la conducta, co
mo regla de 1a técnica, no admite excepciones, en tanto que
la ley de la natuvaleza si las acepta. En efecto, la prime-
ra no puede tenerlas por cuanto las consecuencias normati--
vas son, siempre y en todo caso, enlazadas a la realizacibn
del supuesto, independientemente de que esas consecuencias
se hagan o no reales y efectivas, pues todo es algo que vya
no interesa a la normatividad como deber sino a la realidad
como ser., Si se realiza un robo (supuesto), inexorablemente
se produce el deber de sancionar dirigido a un cierto 6rga-
no del Estado (consecuencia normativa), con 1o cual ha con-
clufdo la jurisdiccibn del deber, sin que para tenerlo por
cumplido, en el 4mbito de la jurisprudencia, haya necesidad
de investigar si el ladrén fue efectivamente castigado o pu
do eludir la accién del derecho, pues esto ya no interesa a

la ciencia jurifdica, sino a una investigacifn natural causa
lista. -

C) CONCEPTO QUE SE PROPONE DEL DEBER

Segln el diccionario Larousse, el deber es aquello a -

que estd uno obligado: ejemplo: cumplir con sus deberes de
ciudadano.

6. CONCEPTO DE DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS
ESTADOS

DERECHO: Segfin el Diccionario Larousse proviene de la -
palabra latina directum. Conjunto de leyes y disposiciones
que determinan las relaciones sociales desde el punto de vis
ta de las personas y de la propiedad. -

DEBER: Seg(in el Diccionario Larousse, proviene de la --
palabra (v.t.,) lat, debere. Aquello a que esté uno obligado.

FUNDAMENTALES: Segfin el Diccionario Larousse: Adj. que

sirve de fundamento // Principal, que es lo mis importante -
de una cosa.



A) DIVERSQOS CONCEPTOS DOCTRINALES
CARACTER DE LOS DERECHOS INTERNACIONALES

Al pasar al examen de los derechos y debercs, nos ve-
mos enfrentados, una vez mds, a un gran namero de proble--
mas doctrinarios, planteados por la actitud de los juris--
tas y también de algunos gobiernos, que han tratado de apli
car a los Estados los principios de conducta vigentes entre
los hombres que los habitan. E1 hecho de que los mds anti--
guos tratadistas de derecho internacional, tales como Gro--
cio, Zouche, Pufendorf y Vattel, hayan insistido tanto so--
bre la vigencia de los principios morales generales, y de
las reglas especificas del derecho civil, influyd, natural-
mente, sobre la tendencia que 1llevaba a clasificar los dere
chos y deberes de los cstados con el mismo criterio y nomen
clatura empleados en el derecho nacional 70.

DOCTRINA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La clasificacién de los derechos de los estados ha si-
do encarada en dos formas principales que reflejan, en ma--
yor o menor grado, la actitud de cada escritor con respecto
a la naturaleza del dereche internacional, La mayoria, si--
guiendo la clasificacién de Vattel y de otros juristas adep
tos a la tradicibén del estado de naturaleza, establecieron
ciertos derechos de los estados que fueron considerados co-
mo fundamentales, esenciales y absolutos, ademés los cuales
habfa otros de cardcter secundario, derivado o relativo. --
Los devechos fundamentales eran considerados como inheren--
tes a la verdadera naturaleza del Estado, como la condicién
esencial de su existencia, derivados, por inferencia direc-
ta si es que podia decirse que derivaban de algo, de esa --
"soberanfa e independencia" que constituian la piedra funda
mental de todo el edificio del derecho internacional. Se hi
cieron distintas enunciaciones de estos derechos fundamenta
les de los estados; algunos autores consideran incluidos en
tre los mismos el derecho a la existencia, a la independen-
cia, a la igualdad, al respeto y al territorio, mientras --
que otros derivaban los distintos derechos fundamentales de
los estados; algunos autores consideran incluidos entre 1los
mismos el derecho a la existencia, a la independencia, a la
igualdad, al respeto y al territorio, mientras que otros de
rivaban los distintos derechos fundamentales del derecho --
esencial a la cxistencia., Pensadores de tendencia construc-
tiva, hicieron sus propias clasificaciones.

70 Los estudiosos deben tener presente el titulo del Trata
do de Vattel, que ejercié tan gran influencia sobre los tra
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tadistas posteriores, "The Law of Nations and of Sovereigns".

Ver p4g. 63. Las relaciones entre las dos ramas del derecho
han sido admirablemente tratadas por Lauterpacht en Private
Law Sources and Analogies of International Law.



CONCEPCION ABSQLUTISTA DL LOS DERECHOS

Dentro del grupo mencionado arriba, sc¢ encuentra un -
cierto nQmero de escritorcs que muestran una marcada ten--
dencia a atribuir un carficter absoluto a los derechos fun-
damentales de los estados, considerdndolos dotados del mis
mo carfdcter, definitive e inalicnable, que poscen los dere
chos del hombre en su calidad de ciudadano de un Estado --
particular. Algunos de estos escritores establecieron una
analogia muy estrecha entre los derechos del hombre y los
del Estado, considerando la personalidad colectiva del Es-
tado tan sagrada como la individual de cada ser humano. Lo
que resulta m&s extrafio, es que esta actitud haya sido - -
puesta de manifiesto por escritores que estaban muy lejos
de atribuir al Estado un cardcter absoluto en relacidn a
sus propios ciudadanos. Al parecer, s6lo deseaban proteger
a los estados mds débiles contra el predominio de las gran
des potencias, y consideraban que si se atribufa a algunos
derechos de los estados un caricter absoluto, sc disminufa
el peligro de que los mismos fuesen violados 71,

POSTULADOS DEI DERECHO EXISTENTE

QOtros autores, aunque también respetan la tradicién -
de los derechos fundamentales de los estados, tienen un --
concepto mis realista de los mismos, considerdndolos, sim-
plemente, como supuestos o postulados que durante los G1ti
mos trescientos afios fueron aceptados como condiciones - -
esenciales de la participacibn en la comunidad internacio-
nal., Por efecto de la costumbre, se llegb a considerar que
los estados eran duefios de esos derechos, vy que, en conse-
cuencia, eran parte del derecho internacional de la época.
Pero no existia razén alguna para asignar a los mismos un
carfcter inherente o absoluto. Bl Estado estaba hecho para
el hombre y no el hombre para el Estado. Mientras el dere-
cho internacional continfe siendo la ley de los estados so
beranos, los derechos tradicionales de éstos, deben, 16gi~
camente, integrarlo. Pero no existe una necesidad imperio-
sa de que el derecho internacional sea siempre un derecho
de estados soberanos ya que algln dia puede llegar a con--
vertirse en el derecho de una comunidad soberana de esta--
dos. Los estados encuentran una justificacidn a su existen
cia en el hecho de que los pueblos que los componen los --
consieran como una expresién de su sentido de unidad nacio
nal y como un medio que les permita promover sus intereses
comunes. Pero no existe nada definitivo o absoluto en el
cardcter colectiva de un Estado cn particular. Si el pue--
blo de dos o mis estados encuentra en una unidn federal --

71 Esta fue, claramente, la intencién de 1la Declaracibn

formulada por el Instituto Americano de Derecho Internacio
nal, -
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una expresién mejor de su sentido de unidad, y un medio més
conveniente de promgver sus intereses comunes, el Estacy fe
deral pucde absorber los estados individuales, sin violarxr -
ninguno de¢ los derechos inherentes a los mismos. En conse--
cucncia, puede concebirse que el total de estados llegue a

formar una unién federal internacional, sin que por ello sc
violen ninguno @e los principios fundamentales del derecho

internacional,

DERECHOS QUE DEPENDEN DEL RECONOCIMIENTO

Para un tercer grupo de escritores el problema de la -
clasificacibén de los derechos en fundamentales y accidenta-
les, absolutos y relativos, primitivos y secundarios, care-
ce totalmente de importancia., Los juristas de la llamada --
tradicién '"positiva' 72, considerando los hechos de la vida
internacional, y los miembros de la comunidad internacional,
tal como los ven, no encuentran razén para introducir concep
ciones doctrinarias en el curso de sus discusiones sobre la
prédctica corriente. Los derechos son derechos por la simple
circunstancia de ser reconocidos como tales, y un Estado pue
de reclamar s6lo los que han sido establecidos por la costum
bre o prescriptos, especificamente, por los tratados. El con
sentimiento era la base del derecho internacional, y bastaba
que los miembros de la comunidad internacional mostrasen su
aquiescencia, o su acuerdo directo, con respecto a la afirma
cién de derechos hecha por otros estados. Ademds, muchas ve~
ces era diffcil establecer diferencias entre los derechos --
fundamentales y los que no lo eran. Resultaba mis simple dis
cutir los derechos ya aceptados de los estados clasificéndo-
los de acuerdo a su asunto y al caricter intrinseco alegado.
En la préctica, la actitud de los gobiernos era més pragmiti
ca que la de los juristas. Los estados pequefios eran los que
més insistian sobre los derechos fundamentales, a consecuen-
cia del deseo de protegerse contra cualquier posible intru--
sibén de los més importantes. También los estados mis grandes
solian recurrir a argumentos basados sobre los derechos fun-
damentales, en especial cuando el problema planteado les pa-
recfa de bastante importancia., La distincién establecida por
Vattel entre derechos I'perfectos" e "imperfectos', perdié -

72 Oppenheim no adoptd una posicibén rigidamente "positivis-
ta" pero se mostrb de acuerdo con los que pedfan "que los de
rechos fundamentales de los estados desapareciesen en forma
total de los tratados de derecho internacional', Internatio-
nal Law, I, ap. 112. Compérese con la conclusién de Kelsen,
quien afirmb6: "los llamados derechos y deberes fundamentales
de los estados, lo son sélo hasta donde han sido estipulados
por el derecho internacional general, que tiene el carécter
del derecho usual'. General Theory of law and State, 249.
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vigencia en 1o que respecta a la terminologia, pero conti-
nud teniendo una gran influencia préctica sobre la actitud
de los gobiernos. Valia 1a pena luchar por la defensa de -
los derechos fundamentales, y ningn Estado podia hacer --
concesiones en relacién a los mismos, sin sacrificar, al -
mismo tiempo, su posicién dentro de la comunidad interna--
cional. Con respecto a otros derechos era factible hacer -
concesiones, y las disputas suscitadas alrededor de los --
mismos podfan ser cometidas a arbitraje, sin que esto im--
plicara una pérdida de prestigio, ni planteara dudas sobre
la personalidad legal del Estado. Si en las distintas recla
maciones planteadas por los estados en defensa de sus Vinte
reses vitales" estaban involucrados, o no, sus derechos fuﬁ
damentales, era problema que, a criterio de los gobiernos,
podia abandonarse a las discusiones de los circules académi
cos.,

B) CONCEPTO QUE SE PROPONE

Propongo los conceptos que da el Diccionario Larousse,
ya anotados. Considero que la mejor clasificacién de los -
Derechos y deberes de los Estados es la gque hace Hildebran-
do Accioly 73.

Alejandro Montiel Argliello 74 nos da una definicién de
derechos fundamentales: los derechos fundamentales son aque
llos que se derivan del solo hecho de la personalidad inter
nacional de los estados como miembros de una comunidad. -

73 Tratado de Dereche Internacional Pfiblice. Traduccibn de
José Luis de Azcdrraga, Instituto de Estudios Politicos, Ma
drid, 1958, pdg. 225 y sigs.

74 Manual de Derecho Internacional, Editorial Alemana, Ma-
nagua, Nicaragua, 1969, pdg. 55.



CAPITULO III

LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS LESTADOS EN
LA DOCTRINA

1. LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTA--
DOS, EN LA DOCTRINA EXTRANJERA

A) SEGUN HILDEBRANDO ACCIOLY 1

El derecho de gentes, regula los derechos y deberes de
los estados, como personas internacionales. ;Cufles son esos
derechos y deberes? Mucho se ha escrito sobre el asunto, pe-
ro todavia son grandes las divergencias, parece no poder ne-
garse que los Estados, como cualesquiera otras personas mora
les o juridicas, tienen derechcs y obligaciones., Este por lo
demls, es derivacidn natural del hecho de que los Estados no
viven aislados, y s{ en relacibn unos con otros. Esta rela--
cién crea nccesariamente derechos y deberes, que se regulan
por la ley social de la comunidad interestatal. Desde ¢l mo-
mento en que existe una sociedad internacional, que ha de --
subordinarse a normas jurfdicas, éstas han de reconocer dere
chos e imponer obligaciones a sus miembros. "El Estado es --
una personalidad internacional -dice Kelsen 2-'" porque es su
jeto de derechos y derechos internacionales'.

SECCION 1. - DERECHOS DE LOS ESTADOS

Una teorfa abandonada ya desde antiguo, pero que predo-
mind en los siglos XVIII y XIX, sostuvo que los Estados, en
calidad de miembros de la familia de las naciones, poseen de
rechos fundamentales 3, absolutos, por as{ decirlo, origina-
dos en su propia naturaleza y constitutivos de la verdadera
base, del verdadero fundamento, del derecho internacional po
sitivo.

Muchos autores contemporineos, reaccionando contra seme
jante doctrina, han negado que los Estados puedan tener decre
chos fundamentales o esenciales, y hasta evitan toda referen
cia a derechos de los Estados, prefiriende hablar de compe-=
tencias. En realidad derechos y competencias en ese sentido,
son equivalentes entre s{, y no parece haya razén para que -
se deje de hablar de derechos, en el caso en cuestién.

1°, Derecho de defensa y conservacién

El derecho de defensa y conservacifn es esencial para -
el Estado, si éste ha de existir. Como toda persona moral, o

1 Obra citada, pig. 225
"Principales', p. 152
3 V. supra, nfim. 26

N
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como ser fisico, el Estado posee indiscutiblemente ese de
recho, aunque limitado en su cjercicio por ¢l derecho a -
la existencia y a-la conservacidn, de los otros Estados 4.

Algunos publicistas, llevando demasiado lejos el de-
recho de conservacién, llegan a justificar cualquier acto
que la conservacién de un Estado cxija: salus populi supre
ma lex est. La necesidad, segln tal opinién, absolverfia to
das las faltas, permitiria todas las injusticias.

Aceptar esta doctrina seria negar el derecho, Sabido
es, por lo deméds, que el criterio de necesidad es muy arbi
trario y, por tanto, peligrosisimo.

Los excesos que tal doctrina entrafia fucron explici--
tamente condenados en la Declaracidn de derechos y deberes
de las naciones, adoptada por el Instituto amcricano de D,
I, el 6 de enero de 1916, y cuyo art{culo 1° resa as{: "To
da nacién tiene derecho a existir y a proteger y conservar
su existencia; pero ese derecho no entrafia la facultad, ni
justifica el hecho de que un Estado cometa actos ilegalcs
contra Estados inocentes e inofensivos, para protegerse o
conservar su existencia".

El proyecto de declaracién de la Unibén juridica inter
nacional, de 11 de noviembre de 1919, dice en su articulo
4° que "el derecho de cada Estado tiene como 1f{mite el de-
recho de los demds Estados". La declaracién propuesta al
Instituto de D. T. en 1921 es mis precisa en lo tocante al
punto que ahora nos interesa, al decir que ningdn Estado,
"ni aun para salvar su propia existencia'", tiene derecho
de emprender lo que fuera contra la existencia de otro Es-
tado que no le amenace.

A su vez, la Carta de la Organizacidén de Estados Ame-
ricanos, en su articulo 11, declara que el derecho de un -
Estado a proteger y desarrollar su existencia'™ no le auto-
riza a practicar actos injustos contra otro Estado".

Evidentemente, nada de esto es contrario al derecho
de legitima defensa. Esta se admite en el orden internacio
ntal, de igual forma que en el orden interno.

Conviene, sin embar%o, no olvidar que el derecho de -
nic

legftima defensa existe amente ante "una agresidn in--
justa, contraria al derecho v contra la cual el uso de la

4 Le Far (Précis", nfm. 657, p. 386).
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violencia es el finico recurso posible' 5.

El derecho de defensa y conservacibn comprende todos -
los actos necesarios al Estado para preservarlo de los ene-
migos internos o externos y repeler cualquier agresibn. Fi-
guran entre tales actos la adopcibn de leyes penales, la or
ganizacién de tribunales represivos, ciertas providencias -
de findole politica, la expulsidén de extranjeros peligrosos
o perjudiciales al orden o a la seguridad pGblica, la exi--
gencia de pasaportes, la prohibicign de entrada de indesea-
bles, la reglamentacién de la inmigracibn, la emisibén de de
terminadas medidas referentes a la policfa sanitaria, asf{ ~
como la celebracidén de alianzas defensivas o pactos de asis
tencia mutua, la adquisicifén o el armamento de navios de -~
guerra, etc,

Entre las medidas preventivas que un Estado puede adop
tar en el ejercicio del derecho de defensa y conservacibn,
puede incluirse la prohibicibén de paso de armas y otros me-
dios de agresibn, inclusive por vias fluviales que se hayan
abierto al trénsito internacional.

’

En 1902, con ocasién de la cuestibn de Acre, el Brasil
prohibié temporalmente el trédnsito por el rfo Amazonas de -
material bélico destinado a Bolivia.

Postériormente, en-1904, cuando el gobierno del Perf -
estableci6 puestos militares en las regiones del alto Jurué
y del alto Purus, us6é de medida anfloga respecto de este fil
timo pafs. En nota fechada el 16 de mayo de 1904 y dirigida
a la legacién peruana en Rio de Janeiro, el barén de Rio --
Branco -entonces ministro de Relaciones Exteriores del Bra-
sil- explicé que la libertad de trénsito por el Amazonas se
aplicaba sélo al tr4nsito inocente, "y de ningln modo al pa
so de medios de agresibén y de guerra que vayan a utilizarse
contra el Brasil y sus nacionales'™. Y afiadia lo siguiente:
""E1 gobierno brasilefio, con esta prohibicifn, usa del llama
do derecho de seguridad o de propia conservacién, al que --
prudentemente se pueda recurrir antes de emplear las repre-
salias",

2° DERECHO A LA LIBERTAD, O DERECHO DE INDEPENDENCIA

El derecho a la libertad, llamado también derecho de -

5 Fauchille, I, 1, p. 421. El derecho de legfitima defensa,
individual o colectiva, fue reconocido en el art, 51 de la
Carta de las N. U. y en el art. 12 del referido proyecto de
Declaracibén, de la Comisién de D. I. de las N. U, - La Car-
ta de la QEA, en el art, 18, admite el recurso del uso de

la fuerza en caso de legitima defensa.- Acerca de la legiti
ma defensa, véase més adelante el nfmero 523. -
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independencia, es flcilmente comprensible. En efecto, no se
puede concebir que un Estado viva y se desarrolle sin liber
tad; ésta es condicidén imprescindible de su existenciaj; --<
constituye, por decirlo asf, una cualidad inherente, ajcna

al Estado, como persona internacional.

Tal derecho entrafia, necesariamente, los de soberania
interna y externa.

La nocién de soberanfa ha suscitado las mids encendidas
controversias, hoy bastante calmadas ante doctrinas que van
imponiéndose de modo creciente, El vocablo es antiguc y pa-
rece que lo introdujo en el derecho piéblico, o, al menos, -
en las ciencias polfticas, Jean Bodfn, publicista francés -
del siglo XVI, autor de "Les six livres de la Repliblique";
lo definfa como "el poder perpetuo y absoluto, dentro de un
Estado'". Era la suprema potestad, o summun imperio, del so-
berano sobre el territorio y sus habitantes 6. Agquello sig-
nificaba, al mismo tiempo, una reaccidén contra el sistema
feudal, segfin el cual el rey estaba subordinado a las teo--
rias y pré4cticas del orden feudal 7.

Ese concepto, en una época en que se consolidaba el ab
solutismo del rey, propagose fdcilmente entre escritores, -
filésofos y juristas, adaptdndose por fin al poder del Esta
do. Al principio, es decir, en los siglos XVI y XVII, soste
nfase que dicho poder supremo, incontrastable, residfa en -
la persona del monarca. En tal sentido, Hobbes fue més alld
que Bodin, porque, mientras éste admitfa que por encima de
ia soberanfa estaban los Mandamientos de Dios y el Derecho
natural, aquél sostenfa que el soberano no tenia limites en
su poder y estaba situado por encima de todo, hasta de la -
religién 8.

6 Acerca de la vida y, sobre todo, de la obra de Jean Bo--
dfn, as{ como su influencia en el desarrollo del derecho in
ternacional, véase André Gardot, "Jean Bodin: Sa place par-
mi 'les fondateurs du droit international’, R. de C., 50, =
1934 -1V, péginas 549-747, (las plginas 611 a 628 de ese --
czrso estdn dedicadas a las ideas de Bod{n sobre la sobera-
nia).

7 Cf. Heinrich A. Rommen "The State in Catholic Thought',
8t. Louis (Missouri) & London, 1947, p. 392, A

8 Cf. Marc St. Korowicz, "La souveraineté des Etate et 1'
avenir du droit international. p. 17; A. Truyol, "Fundamen
tos de D. I. P." p, 19; Le Fur, '"les grands problémes du -~
droit", p. 289.- A. Gardot (loc. cit,, p. 628), dice que,
segfin Bodin, "la soberanfa de los Estados no solamente no -
esti en oposicibn al derecho internacional, sina que ademés
s610 se define y precisa merced a una serie de limitaciones
que estédn en la base misma de ese derecho",
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En el siglo XVIII, la idea de soberanfa, en Rousseau,
no diferfa esencialmente de la de Hobbes sino en que €1 se
basaba fnica y exclusivamente, en el pueblo.

En todo caso, fue con los principios fijados en tiem-
pos de la Revolucibn Francesa, fue quizd sobre todo con --
las ideas sustentadas por los filbsofos alemanes de comien
zos del siglo XIX, como se llegbd de hecho a la teoria de ~
la soberania absoluta e ilimitada 9.

Durante el siglo XIX surgieron nuevas doctrinas. Pero,
con Hegel y sus continuadores, predominé el concepto del -
absolutismo del Estado 10, que habrfa de resucitar en este
siglo XX, con las doctrinas fascista y nacional-socialista,
hoy aplicadas de cierta forma por los gobernantes y juris-
tas de la Rusia soviética.

Algunos autores modernos -queriendo conciliar el dere
cho con la supuesta voluntad omnipotente del Estado- crea-
ron la teorfa de la autolimitacién, hoy completamente aban
donada.

El mds ilustre, acaso, de los defensores de esta teo-
ria fue el jurista alemén G. Jellinek. Para éste, el poder
soberano del Estado es un poder que no conoce superior y -
1a sefal de la soberania del Estado es sblo depender de 1a
propia voluntad. En el mismo orden de ideas, el referido
autor declaraba que el derecho de gentes existe para los -
estados, y no los estados para el derecho de gentes.

Verdrose, demostrando la falsedad de esa teorfa, pro-
bé segln ya dijimos también -que la misma era antigua en -
su esencia’. Ese concepto de la soberanfia" -dice el ilus--
tre maestro vienés 11- "se remonta al principio del siglo
XVI. Maquiavelo liberté a su "Principe" (que para 81 encar
naba al propio Estado) de todas las prescripciones del de~
recho, de la moral y de la religién". Y, en otra forma, --
esa idea es la misma que luego encontramos en Spinoza y en
Hegel.

Sea como fuera, lo que en los tres o cuatro (ltimos -
siglos se ha entendido por soberanfa es un poder supremo,
o, como lo definié Le Fur 12" el derecho de mandar u orde-
nar, de tomar una decisién definitiva; es la competencia
de la competencia, como dicen emn Alemania',

9 Le Fur, ibidem. e :
~-10 Cf. Ch. Rousseau, "L'indépendence de 1'Etat dans lérdre
international", P. d C., 73, 1948 - II, p. 182-183,

11 "le fondement du droit international", R. d. C., 16, --
1927 -I, p. 309.- Sobre la teorfa de la autolimitacibn, --
véanse mis atrds los nfims. 23 y 24.

12 "La théorie du droit naturel depuis le XVII "siecle et
la doctrine moderac', R. 4. C., 18, 1927-11I1, p. 409.



Este poder supremo, tal como se¢ admite ep el concepto
cldsico de la soberanfa absoluta, ha sido -conforme a la --
acertada expresién de Brierly 13- "un principio de anarquia
internacional’ y, por cllo mismo, un obsticulo constante,
no sélo para una perfecta cooperacién entre las naciones, -
sino también para el progreso del derccho de gentes 14, In
verdad, en el sentido genuino de la palabra, la sobervania -
entrafna"” un drecho, que ¢s natural e inalienable, a un po--
der supremo" 15, y, por tanto, esti por encima de cualquier
otro derecho. Es pues, como dice Marc St. Kovowicz 16, "una
negacién evidente del derecho internacional", o, segln la -
expresién de Maritain 17, un concepto "intrinsecamente fal-
so' 18.

Esa es la razén de que varios autores contemporéneos
hayan condenado el empleo de la palabra soberania, juzgéndo
le impropia y ambigua, y han procurado sustituirla por otra,
mis adecuada a la idea que con ella se pretende expresar, -
Charles Rousseau 19 y Kelsen 20, por ejemplo, entienden que
admitir una nocién de soberanfa limitada constituye una con-
tradiccién de términos: la soberania, por naturaleza o por -
el concepto propio, ha de ser ilimitada, Algunos entre ellos
el mismo Rousseau 21, prefieren, por eso, designar esta idea

con la palabra independencia. Maritain 22 estima mds conve--

niente la de autonomia. Otros, no obstante, aunque rechazan-s
do la idea de la soberania ilimitada, mantienen la palabra,
"a falta de otra mejor"' 23,

Lo mis importante, sin embargo, es que no se conserve
para el vocablo en cuestién el concepto erréneo que de é1

13 "“The Law of Nations', p. 45,

14 Segfin J. T. Delos ('La societé internationale et les
principés du droit public”, p. 319), "la doctrina clésica
de la soberan{a absoluta destruye la organizacidén interna-
cinnal, por suprimir su fundamento objetivo, la idea de un
bien comfn, natural, inmanente y trascendente, que sefiala

a los Estados asociados su meta y su finalidad" {de ellos).
15 J. Maritain ‘'"Man and the State", p. 15,

16 Op. cit., p. 28.

17 Op. cit., p. 29.

18 Es en este sentido de poder absoluto, sin contraste, co
mo se puede aceptar la afirmacién de un jurista griego con-
temporfneo (S. Calogeropoulos-Stratis, "la souveraineté des
Etats et les limitations au droit de la guerre", Atenas, --
1949, p. 3, segfin el cual "el principio de soberania es in-

admisible en una sociedad organizada; constituye un contra-
sentido™. '
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19 vp'indépendance de 1'Etat dans 1'ordre internationalﬁ,'R.

de C., 73, 1948-1I, p. 196.

20 "Principles", p. 114,

21 Loc. cit., p. 213,

22 Op. cit., p. 213.

23 Messineo {(op. cit., p. 387).
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podrfa desprenderse 24,

De hecho, 1o que hoy se entiende por soberanfa es una
autoridad mixima, que permite al Estado gobernarse libremen
te, bajo las normas del derccho, y le provee de fuerza coer
sitiva; es un poder supremo en su orden 25; es la indepen--
dencia respecto de cualquier otro Estado; es, en fin, como
dice Le Fur, "el derccho de mandar en (ltima instancia, no
arbitrariamente, bien entendido, sino con vistas al bien de
la colectividad™ 26, » -hemos de insistir- siempre segin el
derecho de gentes 27.

Puede afirmarse, asi, que dos elementos esenciales la
caracterizan: 1°, es una autoridad suprema, capaz de regu--
lar y decidir los conflictos de intereses dentro de la so--
ciedad a la que preside 28; 2°, s6lo se debe ejercer dentro
de los limites trazados por el derecho internacional 29,

Estos conceptos estén ya aceptados largamente en la --
doctrina y en la jurisprudencia contempordneas, peroc a(n to
pan con fuerte oposicién en las relaciones intergubernamen-
tales y en la opinidn dirigida de ju¥istas sometidos a go--
biernos totalitarios, lo que dificulta enormemente no sélo

24 Guggenheim, "Les principes de droit international pu--
hlic", R. d. C., 80, 1932 -I, p. 84, dice: '... pensamos que
la soberanfia, en el sentido de sumisién de una entidad jurfi-
dica al orden jur{dico internacional, es idea suficientemen-
te clara para que la doctrina la retenga'.

25 Messineo, op. cit., p. 388 y 389. - Basdevant ("Regles
générales du droit de la paix". R. d. C., 58, 19836 -1V, p. -
578) expresbéd muy bien esa idea, en estos términos: "Al ha---
blar de la soberania del Estado, no se pretende afirmar que
el Estado escapa a la autoridad de toda norma de derecho, si
no solamente que por encima del Estado no hay autoridad huma
na establecida. Ahora bien, la situacién es ésta: el Estado
es la autoridad més alta en el orden juridico actual; esa --
autoridad es, pues, la autoridad suprema; '"hay razbn para --
que se le llame autoridad soberana, por no existir autoridad
establecida que sea superior a ella". . -

26 Le Fur, "Les grands problemes'", p. 282,

27 Salvioli ("La regle de droit international"™, R. d. C.,
73, 1948-I1, p. 398 definela simplemente como "la competen--
cia del Estado segln cl derecho internacionall,

28 Cf. H. Rommen, "The State in catholic Thought'", p. 401~
402.- "La afirmacién de que el Estado es la suprema autori--
dad, o sea, de gque es soberano dentro de cierto territorio-
dice Hans J. Morgenthau ("Politics among Nations", p. 245)-
implica por encima de é1., Como consecuencia, cada Estado es
libre de dirigir sus asuntos internos y externos segln su --
propia discresién, cn lo que no fuere limitado por tratadoes
¢ por lo que llamamos derecho internacional comln.

29 J. A. P, Francois, "Regles générales da droit de 14 paix,
661838~1V, p. 066,
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el progreso del derecho de gentes, sino también ¢l estable-
cimiento de un régimen estable de paz, dentro de la comuni-
dad de los Estados, con la desaparicién del recurso a la --
fuerza en las relaciones internacionales. Todavia hace poco
mds de veinte afios observaba Georges Scelle, precisamentec a
propésito de la detestable teoria de la soberanfa ilimitada
de los Estados, que "los gobiernos manifestaron una tenden-
cia, hasta aqui insuperable, a sobreponerse al derecho o a
considerar solamente como fuente del derecho normativo las
exigencias del interéds nacional inmediato, generalmente con
fundido mds o menos conscientemente -con su propio interés™
30.

Favorecen esa tendencia, todavia persistente, los - --
egoismos nacionales, el nacionalismo sobreexitado y agresi-
vo, que muchas veces asume el aspecto de un complejo de in-
ferioridad y que tanto daflo hace a las relaciones pacificas
de los pueblos y a la cooperacibn internacional, tan necesa
ria o verdaderamente indispensable, en los dfas que corren
31,

También a esa tendencia obedece la conservacibén del --
principio de unanimidad en las asambleas internacionales y
el mantenimiento del voto en el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas.

En 1la doctrina dirigida, ya se habia sefialado, desde -
1933, el caso de los juristas nazis, en Alemania. Pero el -~
ejemplo tipico nos lo suministra ahora la Rusia soviética.
El gobierno de Mosc mantiene integro el anticuado dogma de
la soberania absoluta, sustentado permanentemente por sus -
representantes en las asambleas internacionales 32. Por - -~
otra parte, cbedeciendo a las directrices gubernamentales
del régimen totalitario allf{ vigente, sus juristas han pro-
clamado y siguen proclamando, de Korovia a Pasukanis, de Pa
sukanis a Rapoport, de Rapoport a Vichinsky y Kozevnikof, ~
el principio de la soberania ilimitada- "barrera ideolégi--
ca', escribié Poliansky (uno de los internacionalistas so--
viéticos de la escuela predominante), "levantada contra to-
das las tentativas hechas por el Estado capitalista para ipm
pedir al Estado de los trabajadores realizar 1la construc- -
c¢ién socialista’ 33.

30 Scelle, "Regles générales du droit de la poix", R. d. -
¢., 46, 1933~ IV, p. 332.

31 Sovereignty and Internacional Cooperation A, J., 48, --
1954, p. 241,

32 "... la insistencia de la doctrina y de la polfitica so--
viéticas sobre el cardcter fundamental de la soberania en --
las relaciones internacionales", dice Jean - Yves Calvez, en
su documentadf{simo libro titulado "Droit international et --
souveraineté en U.R.S5.5.", no es menos sorprendente, después
de los asaltos que la idea Y 1a realidad de la soberanfa su-
fren desd2 hace medio siglo" (op. cit., p. 12

33 Apud J. Y. Calvez, op. cit., p. 219-220.



Obsérvase, sin embargo, por varies lados, cierta reac
cibn contra semejantes ideas, realmente retrbgradas y muy
nerjudiciales en época como la nuestra, en que la interde-
pendencia de las naciones es un hecho inevitable,

La manifcstacidén mds impovtante dec esa reaccidn survge
e¢n Constituciones nacionales, en las gue se han admitido -
ya, expresamente, limitaciones a la soberania del Estado.
Mencionaremos en este sentido: la Constitucidn de la repl-
blica francesa, de 27 de octubre de 1946 (predmbulo y ar--
ticulos 26 y 28); la Constitucidn italiana, de 27 de di- -
ciembre de 1947 {articulo 11); la Constitucibn alemana de
Bonn {art. 24); la Constitucién de Holanda, revisada en --
1952 343 la Constitucidn de Dinamarca, aprobada el 28 de -
mayo de 1953, por un plebiscito.

Después, no podemos dejar de sefalar el gran paso que
dio en éste sentido el Tratado Interamericano de Asisten--
cia Mutua, firmado en Rio de Janeiro el 2 de septiembre de
1947.

I. SOBERANIA INTERNA

En la esfera de la soberania interna, examinemos las
soluciones que la doctrina y la préctica internacionales -
han admitido, en relacibn con los principales derechos en
ella comprendidos.

a) Derecho de organizacién politica,- Compete a cada
Estado escoger la forma de gobierno que le convenga, adop
tar la constitucién politica que le agrade; establecer en
fin, libremente su organizacign politica y alterarla, a
discrecién, siempre que no ofenda los derechos de otros -
Estados.

Declaran sin embargo, algunos autores que no se debe
reconocer a un Estado el derecho de adoptar una organiza-
cién politica contraria a las bases o a los principios de
la civilizacién moderna, o una forma de gobierno que no -
signifique realmente un gobierno y sea sglo pura anarquia
35,

34 Ya en 1930, en respuesta fechada el 30 de junioc de -~
aquel afio, al memoréndum Briand (de 17-5-1930), sobre la
creacibn de una ‘Unidn europea, el gobierno de Holanda se
expresé asfi: "Un concepto de soberanfa que no deja sitio
a la voluntaria aceptacibén de ciertas limitaciones de los
poderes de los Estados, deberfa a juicio del Gobierno de
su Majestad, ser rechazado como incompatible con la natu-
raleza esencial de las relaciones internacionales" (fas--
ciculo nfim, 265 de 1a “International conciliation', con
el tftulc de "Eu.opean Federal Union", p. 131.

35 Fauchille, I, 1, 432; Antokoletz, I, p. 3806,
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En resolucibn de la Conferencia de Cannes, fechada el
6 de enero de 1922, las potencias aliadas declararon que -
las naciones no pueden reivindicar el derccho de dictarse
unas a otras los principios scgln los cuales debe organi--
zarse internamente el gobicrno de cada una, Y afiadicron: -
"Compete a cada pa{s escoger para si el sistema que pre- -
fiera a este respecto’.

No obstante, en memord&ndum de 6 de febrero del mismo
afio, entregado al gobierno britdnico, el gobierno francés,
refiriéndose precisamente a la recsolucién Jde Cannes, dijo
que el derecho de soberania gubernamcntal de los Estados
no deberia respetarse sino cuando su ejercicio no fuese"
peligroso para el mantenimiento de la paz™ 36. Y el hecho
es que el afio anterior, las grandes potencias y los Esta--
dos de la llamada Petite Entente intimaron al gobicrno hin
garo a oponerse a la restauracién de Carlos I en el trono
de Hungrfa, so pena de intervencién en interés de la paz
general, lo que constitufa, sin duda, verdadero abuso de
poder.

b) Derecho de legislacién.- Todo Estado tiene dere-
cho a formular sus leyes propias, y aplicarlas a sus sib-
ditos, y, en los limites de su territorio, hasta a 1o0s ex
tranjeros. Es evidente, sin embargo, que este derecho no
podfa ser ilimitado. Ante todo no puede haber derecho con
tra derecho, Hicese preciso, pues, conciliar a este res--
pecto los derechos de los Estados entre si.

Cl6vis Bevildqua, en la Introduccibén a su "Theoria -
Geral do Direito Civil", indicé los principios esenciales
que deben regular la eficacia de la ley en el espacio. En
tre estos principios, vale citar los dos primevos, que -~
son fundamentales: 1°, La 1ley tendré eficacia extraterri
torial, siempre que tuviere como fin principal la protec-
cibén de los individuos. Es 1o que se llama ley personal -
37. 2°., La ley tendrd eficacia, exclusivamente dentro del
territorio del Estado que la decretd, si fue creada con
el designio particular de garantizar la organizacibn so--
cial. Es la ley territorial'' 38.

Pero estas reglas no son absolutas. Sufren restric--
ciones.

36 Apud Fauchille, I, 1, p. 435,

37 En este sentido puede decirse que la competencia le--
gislativa del Estado acompafia a sus nacionales, dondequie
ra que estos se hallen (v. Scelle, "Précis", I, p. 89). —
38 C. Bevildqua, op. cit., p. 25.
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¢} Derecho de Jurisdiccién.- Consiste el derecho de
jurisdiccifén en la facultad, reconocida a todo Estado so-
berano, de administrar justicia, esto es, someter a la ‘ac
cién de sus tribunales las personas y cosas que estén en
su territorio. Este derecho entrafia también el de organi-
zacién judicial.

La jurisdiccién no va, en principio, mds alléd de los
1imites del territorio del Estado, pero abarca a naciona-
les y extranjeros.

Las sentencias de los tribunales deben respetarse --
por los gobiernos extranjeros, que, en general, sbélo ten-
drdn derecho a presentar alguna reclamacién a favor de --
los nacionales de los respectivos Estados, en casos de ma
nifiesta denegacién de justicia. -

El derecho de jurisdiccibn también sufre derogacio--
nes. As{, por ejemplo, en virtud de una ficcibn juridica,
o por conveniencias reciprocas, admitese en general que -
ciertas personas o cosas situadas en un territorio han de
quedar exentas de la jurisdiccibn territorial, o, como pre
tenden algunos autores, deben ser consideradas como si es-
tuvieran fuera de ese territorio, o sea en el territorio -
del pais a que pertenecen. Es el caso de la llamada extra-
territorialidad, en el que se comprenden los soberanos o
jefes de Estado, los agentes diplométicos, los representan
tes de Estados -Miembros y ciertos funcionarios de organi-
zaciones internacionales, tropas extranjeras en ciertas --
condiciones, los buques y aeronaves de guerra y sus oficia
les y tripulantes. En el régimen denominado de capitulacio
nes, ya virtualmente exinguido en todas partes, la extrate
rritorialidad extendiase a simples particulares, y los Es-
tados de que éstos eran sfibditos podian ejercer actos de -
jurisdiccibn en el territorio sujeto a tal régimen.

En virtud del derecho de igualdad, segln luego vere--
mos, la competencia jurisdiccional del Estado tampoco se
extiende en principio a los actos de otro Estado.

En caso de ocupacién o travesia, por tropas de un Es-
tado, de territorio de otro Estado, consentida por éste Gl
timo, el primero estd en general autorizado a ejercér ac--
tos de jurisdiccién en el mencionado territorio 39,

) Conviene subrayar, desde luego, que esa situacibn se
distingue fundamentalmente, no s6lo de la ocupacibn b&li-
ca, sino también de la de fuerzas militares meramente de

39 Sobre este asunto consiltese, especialmente, G. P. Bar
ton, "Foreing Armed Forces: Immunity from Supervisory Ju--
risdiction', B. Y. B., 27, 1950, p. 186-234.



visita. En la ocupacifn bélica hay como una sustitucibn --
del ejercicio de soberanfa. En el caso de simple visita de
tropas de pais amigo, éstas sblo podrén ejercer autoridad
sobre sus propios miembros 40.

En cuanto a la ocupacién o travesfa autorizada o con-
sentida, tiénese por admitido que el consentimiento "impli
ca la obligacifén de permitir a los tribunales administratl
vos (service courts) y a las autoridades de la fuerza visi
tante el ejercicio de la jurisdiccién en materias de disci
plina y de administracién interna, sobre miembros de dicha

fuerza, tal como se deriva de sus propias leves' 41, Sobre

este punto parece haber unanimidad de opiniones 42Z.

d) Derecho de dominio.- No hay Estado sin territorio.
La posesibn exclusiva y completa de éste es un derecho pri
mordial del Estado,

II. SOBERANIA EXTERNA

En el exterior como en el interior, el Estado es in--
dependiente y mantiene su libertad de accidn respecto de -
los demis miembros de 1a comunidad internacional,

Estados hay que ni siquiera disfrutan integramente de
soberanfa, o, mejor dicho, no ejercen todas las atribucio-
nes de la soberanfia y, en ciertos aspectos, estén bajo la
dependencia de otro u otros Estados. Son llamados semi-so-
beranos 43.

Los que se dicen, sin embargo, plenamente soberanos -
no estdn exentos de limitaciones en el ejercicio de su so-
beranfa. En todo caso, esto no quiere decir que no sean in
dependientes, o que se deba suprimir el principio de inde-
pendencia de los Estados. Por otra parte, segin dijo el --
Tribunal Permanente de Justicia Internacional, en senten--
cia pronunciada sobre la cuestifn de "Lotus", "no pueden

presumirse restricciones a la independencia de los Esta- -
dos" 44,

Del derecho de soberania se derivan, otros varios, en
tre 1os que sobresalen: el derecho de ajustar tratados o
convenios, el de legacibén o de representacibn, el de igual

40 Barton, cit. artfculo en el B,Y.B., 27, 1950, p, 193,
41 Barton, cit. artfculo en el B.Y.B., 26, 1949, p., 412,
42 Cf., por ejemplo, Fauchille, I, 1, p. 448; Podestd Cos
ta, "Manual', 2a. edicién, p. 47; Maurice Travers, 'Le - -
droit penal international”, II, p. 346,

43 V. supra el nGm, 184,

44 T,P.J.I. Serie A, nim. 10, p. 18.
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dad, el de respeto mutuo, Nos ocuparemos aqui de los dos Gl
timos dando las nociones mas necesarias.

Derecho dc¢ igualdad.- Mucho se ha discutido moderna--
mente sobre la igualdad de los Lstados, que, aceptada por -
gran nfmero de autores y considerada hasta como dogma intan
gible, es negada por otros, o admitida apenas como simple
ficcibn.

Segln Strupp 45, la igualdad representa uno Jde los --
mis 1mportantos derechos fundamentales de los Estados. Se--
ria quiz4 mis acertado decir, con Moye 46 que la igualdad
de los estados resulta légicamente del derecho de 1ndecn-~
dencia, porque, und vez admitido que los Estados son inde- -
pendientes entre s{, sin reconocer ninguno la autoridad de
otro, no habiendo entre ellos superior ni inferior, esto --
equivale a admitir que todos son iguales.

Pero no basta afirmar que los Estados son iguales en-
tre si. Ante todo, es preciso no olvidar que al declararse
cse principio no se plcnqa mis que en los llamados Estados
soberanos. Ademds, conviene que nos entendamos sobre el sen
tido de tal igualdad: ¢en qué consiste ésta? Para Fauchlllc,
por ejemplo, "es el derecho que los Estados poseen de exi--
gir que ningln otro Estado se arrogue, en las relaciones nu
tuas, derechos mis extensos que los que ellos mismos disfru
tan, ni se libere de ninguna de las obligaciones impuestas
a todos por el hecho de pertenecer a la comunidad interna--
cional"™ 47. Es aceptable la definicibn. Perc con claridad v
sencillez mayores se expresd (Clévis Bevildqua al decir: "To
dos los Estados soberanos son iguales ante el Derecho inter
nacional., La igualdad Juxfdlca de las naciones consiste en
que todas ellas tienen los mismos derechos y deberes en la
comunién internacional' 48.

Bien sabemos que los Estados, igual que los indivi- -
duos entre si, presentan diferencias de uno a otro. En el -
tamafio, en la fuerza, en el poderio, en la constitucién, en
las aptitudes, la desigualdad es patente muchas veces, Pero
como miembros de la comunién internacional, todos son igua-
les'", todos son igualmente sefiores en su casa e independien
tes de los demds Estados' 49,

45 Strupp, I, p. 117.

46 Moye, p. 115-116.,

47 Fauchille, I, 1, p. 463,

48 Bevildqua, I, § 16, p. 90

49 Le Fur, "La théorie du droit naturel", R. d. C., 18,
1927 - III, p. 426,
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La igualdad no ser4, pues, de hecho, sino juridica 50.

Negar esa igualdad serd disputar que la comunién inter

nacional se asienta en la libertad de los Estados y es reco

- . . . 0 rd . -
gida por principios juridicos 51.

El principio de igualdad juridica de los Estados ha si
do proclamado, desde antiguo, por juristas y estadistas, v
hace mucho mds de un siglo que ya figuraba en importantes -
decisiones judiciales. En 1812, por ejemplo, en el caso de
la goleta "Exchange'", decidido por el Tribunal Supremo de -
los Estados Unidos, el Chief Justice Marshall ya proclamaba
la "perfecta igualdad y absoluta independencia" de los Esta
dos soberanos 52; y, afios después, cn el caso del "Antclo--
pe', el mismo Marshall decia: "Ningln principio de derecho
general es mis universalmente reconocido que el de la per--
fecta igualdad de las naciones. Rusia y Ginebra tiencn dere
chos iguales. Resulta de esa igualdad que ninguna puede, l¢
gitimamente, imponer norma a la otra ' 53. Por otra parte,
en la Gran Bretafia, en 1817, Sir William Scott, en el caso
del navio francés "Le Louis", juzgado por el Alto Tribunal
del Almirantazgo britdnico, también se referfa ya a la 'per
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fecta igualdad y entera independencia de todos los Estados“,‘

considerdndolas como el principal fundamento del derecho in
ternacional 54,

A pesar de esto, tal principio no ha dejado de ser im-
pugnado por algunos autores, y, en la prédctica de las nacio
nes, no siempre es reconocido.

Nadie pretenderd negar que, en la vida internacional,
hay numerosos ejemplos contrarios a dicho principio., Hasta
puede decirse que las llamadas grandes potencias, en gene--
ral, procuran hacer que prevalezca su voluntad, en las rela
ciones con los demds Estados, sentando asi cierta desigual-
dad entre los miembros de la comunidad de las naciones.

Esa especie de primacfa, reivindicada por las grandes
potencias y testimoniada en varias circunstancias, fue lo
que indujo a dichos autores a discutir la existencia del de
recho de igualdad de los Estados. Lawrence, por ejemplo, en
fendia que, en ese asunto, el aspecto jurifdico y el aspecto
polftico del problema no podfan quedar separados, porque en

50 James W. Garner, en curso realizado en la Academia de -
la Haya sobre el desarrollo y las tendencias del derecho in
ternacional, no se apartf de ese punto de vista. -
§1 C£. Beviléqua, I, p. 91.

52 Fenwick, "Cases', p. 365; H. W. Briggs, '""The law of Na-
tions", p. 414,

53 Fenwick, ibidem, p. 11; Wilson, p. 66.

54 Fenwick, ibidem, p. 85.



el derecho de gentes, cuyas normas -a su entender- depen--

dfan solamente del consentimiento general, "lo que es préc-
tico es jurfdico, una vez que esto se adopte y practique ge
neralmente". Y anadfa que la autoridad de las grandes poten
cias habfa sido constantemente reconocida: tan constantemen
te, que "sc¢ transformé en una parte del orden pGblico en --
Europa 55.

Pero esto era confundir la igualdad polfitica con la --
igualdad juridica, cosas muy distintas, Pol{ticamente, la -
desigualdad es flagrante y se deriva en general, de condi--
ciones materiales. Pero querer aplicar este mismo criterio
al derecho serfa negar la existencia de éste.

Contra esto, en 1097, en la II Conferencia de la Haya,
luché Yuy Barbosa, con gran fuerza y brillantez.

Sea como fuere, no se puede decir que la desigualdad -
de hecho, pero de caricter politico, surta el efecto de des
truir el principio de la igualdad jurfdica de los Estados,
que, por lo demds, parece hoy indiscutible 56.

La Carta de San Francisco proclamé este principio, al
afirmar en su predmbulo la igualdad de derechos de naciones
grandes y pequefias, y al declarar que la Organizacibn de -~
las N. U, "se basa en el principio de la igualdad soberana
de todos sus Miembros",

En verdad, sin duda, que, en la composicién y en las
normas de funcionamiento del 6rgano principal de dicha Or-
ganizacibn, no se respeté el principio en cuestibén; pero =--
ello fue més bien resultado de contingencias polfiticas.

Por otra parte la Carta de la Gcganizacibn de Estados
Americanos, en su articulo 6°, afirma que "los Estados son
juridicamente iguales, gozan de iguales derechos y de igual
capacidad para ejercerlos, y tienen deberes iguales'. Y afia
de: "Los derechos de cada uno no dependen del poder de que
disponen para asegurar su ejercicio, sino del simple hecho
de su existencia como personalidad juridica internacional"
57. )

55 Lawrence, p. 252,

56 E1 Pacto de la SDN no contenfa nada a ese respecto, pe-
to el principio se proclamé mds de una vez en el seno de --
aquella organizacién. Por ejemploe, en marzo de 1925, al tra
tarse de la admisién de Alemania, como miembro de la SDN, =
el Consejo de esta declard consideraba "ese principio de --
igualdad, que acarrea obligaciones iguales y derechos igua-
les para todos, como uno de los elementos esenciales de la
Sociedad de Naciones' (8. 4. N., Off., VI, 1925, p. 490).
57 E1 mismo principio se habfa ya afirmado en el articulo
4° del Convenio interamericano de Montevideo, sobre dere- -
chos y deberes de los Fstadoes.
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Por @iitimo, el artfculo 5° del ya mencionado proyecto
de Declaracién de derechaos y deberes de los Estados, elabo-
rado por la comisifn de Derecho Internacional de las Nacio-
nes Unidas, dice que '"todo Estado tiene derecho a la igual-
dad jurfdica con los demés Estados",

Las principales consecuencias de la igualdad juridica
de los Estados son, en principio, las siguientes: a) en - -
cbalquier cuestiédn que deba decidirse por la comunidad in--
ternacional, cada Estado tendr4d derecho de voto, y el voto
del més débil valdrd tanto como el del mis fuerte 58; b) --
ningln Estado tiene derecho a reclamar jurisdiccifn sobre -
otro Estado soberano: par in parem no habet imperium 58.

El Instituto de D. I., en la sesibén de Aix-en-Provence,
de 1954, adopté nuevas normas, que parten del principio ge-
neral de la inmunidad del Estado extranjero por actos de po
der jurfdico por é1 practicades (art, 1°). Admitid empero,
la renuncia del Estado extranjero a tales inmunidades. Esta

renuncia no ha de ser dudosa, pero puede ser expresa o téci
ta (art. 2°}.

Aun en lo tocante a la inmunidad de jurisdiccibn, es -
principio generalmente aceptado el de que la renuncia puede
ser expresa, por medio de tratado o convenio internacional,
o mediante declaracibn especial del Estado extranjero, o -~
puede ser t4cita. Se considera, en general, que seri técita:
1) cuando el Estado instaura una accibn ante tribunal extran
jero; 2) cuando, demandado ante tribunal extranjero, no ale~-
ga la incompetencia de éste; 3) cuando posee bienes inmue~ -
bles en pais extranjero y la accibn judicial se refiere a és
te; 4) cuando la accién tiene como fundamento algln acto - =
practicado por el Estado extranjero como persona privada, en
calidad de poseedor o explorador de una empresa comercial, -
industrial o financiera en el territorio del otro Estado; 5)
cuando la accibn se refiere a la adquisicién por el Estado -
extranjero, por donacién o sucesibn, de bienes sujetos a la
jurisdiccién del otro Estado.

Un caso de renuncia t4cita, fue, por ejemplo, el ocurri
do en 1895, en el proceso intentado por la legacién brasile~
fia en Buenos Aires contra un periédico de aquella capital, -

58 Oppenheim - Lauterpacht, I, § 115, p. 263; Strupp. I, p.
111. A esto lo llamb Strupp el principio democrético, en de-
recho internacional ptiblico. -En realidad, ese principio; en
la préctica internacional no siempre es obedecido.

59 1$§penheim~- Lauterpacht, I, § 115 a), p. 264; Strupp, I,
P. .

161



titulado "Le Petit Journal",

Dicho diario public fuertes injurias contra el Brasil
y contra el pueblo brasilefio, y por ello le proces$ la le-
gacién.

Surgié entonces el siguiente preliminar: ;serfa la le-
gacibn persona legftima para dar queja, y podrfa estar en
juicio la ReplGblica de los Estados Unidos del Brasil?

Por sentencia de 1a justicia local, pronunciada el 24
de agosto de 1895, dicho preliminar fue resuelto afirmati-
vamente,

El principio seglin el cual los tribunales de un Estado
no tienen jurisdiccibén sobre un Estado extranjero es apli-
cable a las subdivisiones politicas de éste; sean Estados
federales o provincias, o municipios, los cuales, como di-
ce Rodrigo Octavio 60, 'tienen igual naturaleza que ¢l pro
pio Estado y cuya reunidn constituye materialmente el Esta
do". En verdad, la accidén promovida contra cualquiera de -
estas subdivisiones, ante una justicia extranjera, serd di
rigida a fin de cuentas contra el Estado soberano de que -
la entidad en cuestifén forme parte o sea uno de los 6rga--
nos, pues en las relaciones externas quien representa a --
las subdivisiones polfiticas es el propio Estado 61.

b) Derecho al respeto mutuo. -La declaracién de los de
rechos y deberes de las naciones, adoptada por el Institu-
to americano de D. I., contiene un articulo que dice asi:
"Toda nacién investida de un derecho por el Derecho Inter-
nacional puede exigir que el mismo sea respetado y protegi
do por todas las demds naciones porque derecho y deber son
correlativos, y asi, donde hay derecho para una, existe pa
ra todas el deber de observarlo”. -

Por su parte, la Unibn jurfdica internacional, en la -
correspondiente declaracién de noviembre de 1919, afirmé -
que los Estados "estén limitados en su derecho por la obli
gacibn de respetar ¢l derecho de los demis Estados".

. En los principios que asi se enuncian estd consignado
el derecho al respeto mutuo, entre Estados. Ese respcto,
sin embargo, no se restringe propiamente a los derechos,
sino que alcanza también a las cuestiones de dignidad mo-
ral y personalidad fisica o politica de los Estados.

60 "Le droit international privé dans la législation bré-
silienne", p. 112. ' ‘ '
61 Cf. Bevildqua, I, p. 99; A. Weiss, loc. cit., p. 539.
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Asi, se dice que todo Estado tiene derecho a ser trata
do con consideracién por los demds miembros de la comuni-~
dad internacional. Ninguno de éstos ha de tratar a cual- -
quier otro de manera ofensiva. Los honores convencionalmen
te usados, asi como los sfimbolos nacionales, deben respe--
tarse.

En lo tocante a la personalidad fisica, el respeto a -
las fronteras por los tstados limftrofes es una de las for
mas mis citadas en ese derecho de respeto mutuo.

En cuanto a la personalidad polftica, es corriente que
los Estados han de respetar las instituciones politicas de
ctros Estados,

El derecho al mutuo respeto ha sido ya objeto de cléu-
sulas de tratados o convenios., En este sentido era bastan-
te expresivo el articulo 10 del Pacto de la SDN, segln el
cual los miembros de la misma se comprometicron a respetar
y mantener, contra toda agresién externa, la integridad te
rritorial y la independencia politica de todos los miem- -
bros de ella,

Por otra parte, el desconocimiento de ese derecho ha -
producido ya varios conflictos e incidentes diplomédticos.

En la propia historia diplomdtica braselefia pueden men
cionarse algunos casos de esta {ndole.

En junio de 1846, el encargado de negocios del Brasil
en Caracas no fue acatado, y el pabellén imperial sufrié
insultos, por la poblacibén, que asistfa a una corrida de
toros, frente al edificio de la legacibn brasilefia.

En agosto de 1896, una bandera italiana fue quemada -
por estudiantes en la ciudad de Sac Paulo, durante un mo-
tin allf habido. El1 hecho, relacionado con otras violen--
cias practicadas contra miembros de la colonia italiana,
determiné una reclamacién del cdénsul italiano en aquella
ciudad y, luego, de la Legacibn de Italia en Rio de Janei
ro. En proyecto de nota, que no llegé a expedirse porque
el incidente se encaminaba ya hacia una solucién amistosa,
el vizconde de Cabo-Frio, entonces director general de la
Secretarfia de Estado de Relaciones Exteriores del Brasil,
escribib6 lo siguiente: "Una bandera, oficial o comin, tie
ne significacidn Gnicamente cuando la iza quien tenga de-
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a hacerlo 62.

Sin embargo, aunque no izada por quien tenga autori--
dad para ello, la bandera, como cualquier otra propiedad
particular, no debe ser objeto de maltrato. En este senti
do se ha pronunciado el Secretario de Estado norteamerica
no, Foster, en nota de 13 de julio de 1892, dirigida a la
Legacién de Francia en Washington, a propésito de inju- -
rias sufridas por dos banderas francesas, izadas por un -
ciudadano francés en su casa, en una localidad del Estado
de Pensilvania, hecho ocurrido el 30 de mayo de zquel - -
afio. En dicha nota se lee lo siguiente: "Aunque la bande-
ra no sea emblema nacional sino cuando la iza autoridad -
competente, e¢s propiedad particular, que no debe ser mal-
tratada en circunstancia alguna, por un agente de policia
o por cualquier otra persona, en tiempo de paz' 63.

Aunque la bandera se ice por quien tenga autoridad pa
ra ello, el desacato de que sea objeto no acarrea forzosa
mente la responsabilidad del Estado extranjero en cuyo te
rritorio suceda el hecho. 0, mejor dicho, el grado de res
ponsabilidad de tal Estado puede variar segfin las circuns
tancias hasta desaparecer.

El.siguiente caso ilustra esta hipb6tesis: el 26 de ju
lio de 1935, estaba el paquebote alemin "Bremen" atracado
a2 los muelles del puerto de Nueva York, cuando un grupo -
de individuos, en manifestacién hostil al régimen nazista
rasgb la bandera alemana izada en uno de los mistiles del
buque. El Encargado de negocios de Alemania dirigid vehe-
mente protesta al Departamento de Estado, "contra aque se
rio insulto al emblema nacional alemén, y expresd el de--
seo de que las autoridades americanas castigasen debida--
mente a los autores de la ofensa'.

En respuesta a lo anterior, el Departamento de Estado
indicé que las autoridades locales habian tomado anticipa
damente precauciones especiales para evitar la manifesta-
cidén de desagrado, y que no habfa prueba de negligencia -~
por su parte. Al mismo tiempo el Subsecretario de Estado

62 La minuta no conclufida, de este proyecto de nota, se

hizo segln declaracifn al margen, el 29 de agosto de 1896
y se halla en el archivo del Ministerio de Relaciones Ex~
teriores del Brasil,- A finales de enero de 1916, la ban-
dera del Consulado de Alemania en Lausana sufribé un ultra
je. El culpable segln leemos en Guggenheim (II, p. 20, no
ta 1) fue condenado por el Tribunal Federal suizo, por ac
to contrario al derecho de gentes. Ademfs, el Consejo Fe-
deral presentd disculpas al gobierno alemén.

63 Apud Moore, "Digest™, Il, p. 139. ’
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(en nota publicada en la prensa) declaraba ser lamentable
que, a despecho de los sinceros esfuerzos de la policia -
para prevenir cualesquiera desdérdenes, el emblema nacio--
nal alemdn no hubiera sido tratado, durante los distur- -
bios habidos, con el respeto que merece,

SECCION III. - DEBERES DE LOS ESTADOS

En la sociedad internacional, entre los Estados -de -
igual forma que en la sociedad civil entre individuos-,
los deberes, en principio, son correlativos de derechos:
a cada uno de éstos corresponde el deber de respetarlo.

Decimos que en principio, porque la regla admite algu
nas excepciones. De hecho, los Estados, en ciertos casos,
tienen deberes sin derechos correlativos. De ahi, la dis-
tincibén -com@nmente aceptada- entre los deberes juridicos
y los deberes morales de los Estados: estos (ltimos no co
rresponden a derechos y, por ello, son s6lo moralmente -=
obligatorios; los primeros poseen cardcter juridico y su
cumplimiento puede exigirse por medios coercitivos, Algu-
nos autores han dado a estos {iltimos la denominacién de -
deberes perfectos, y a los otros la de deberes imperfec--
tos.,

En la préctica, no siempre es fécil determinar si un
deber pertenéce a esta o a aquella categoria. Y, a veces,
por una prictica constante, o mejor dicho, por la forma--
cién de una costumbre general, o por efecto de un tratado
internacional, ciertos deberes morales asuman cardcter ju
r{dico 64. B

1° Deberes morales

El principal es el de asistencia mutua, que se mani--
fiesta en varias formas:

Entre éstas se pueden citar las siguientes:

a) El abrigo concedido por un Estado, en sus puertos,
a buques extranjeros que, acosados por el mal tiempo o --
averiados, buscan refugio.

b) Los socorros maritimos en caso de naufragio, incen
dio a borde o cualquier otro siniestro.

c) La asistencia y cooperacién para la administracidn

64 Fauchille, I, 1, p. 492-494; Sibert,‘I, p. 298,
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de justicia, tanto en materia civil como en materia penal,
comprendiéndose en esta Qltima la adopcibn de medidas ade-
cuadas para facilitar la accibn social contra el delito.

Algunos de estos deberes va figuran, para mayor clari-
dad y eficacia, en algunos convenios internacionales, adqui
riendo as{ carécter jurfidico. Es el caso, por ejemplo, de -
la asistencia y salvamento marftimos, que fueron objeto de
un convenio firmado en Bruselas el 23 de septiembre de 1910
65. Es también el caso de medidas o providencias para la -~
proteccién de la salud, ora en el 4mbito regional, ora en -
el universal, y que consten en diversos convenios interna--
cionales 66. Respecto a la cooperacién para administrar jus
ticia, existen igualmente varios acuerdos o tratados inter-
nacionales: unos referentes propiamente a la asistencia ju-
dicial; otros, relativos a 1a extradicién de delincuentes -
67.

En esferas distintas, hay otros deberes morales que ~-
han figurado ya en tratados o convenios internacionales. -
Por ejemplo, admi{tese comfinmente la existencia del deber -
moral de los Estados de impedir que, dentro de los respecti
vos territorios, se preparen o emprendan agresiones contra
otro u otros Estados, A este propbdsito pueden mencionarse,
ademds de algunos acuerdos bilaterales, la Convencién Inter
americana firmada en La Habana en 1928, sobre derechos y de
beres de los Estados en casos de luchas civiles, por lo - -
cual cada parte contratante asumib, entre otros, los si- --
guientes compromisos: emplear los medios a su alcance para
evitar que los habitantes de su territorio tomen parte en -
lucha civil contra el gobierno de cualquiera de las demés -
partes contratantes; evitar que, bajo su jurisdiccibn, se -
equipe, arme o adapte a uso bélico cualquier embarcacibn --
destinada a operar a favor de la rebelign 68.

Los siguientes hechos son ilustrativos del respeto a -
la obligacibn moral de impedir actividades agresivas contra
otro Estado. ‘

En enero de 1934, el gobierno argentino, a peticibn --
del gobierno del Brasil (por conducto de la Embajada brasi-
lefia en Buenos Aires, decreté el internamiento en ciertas -
localidades del Territorio de las Misiones y de la Provin--
cia de Corrienter, de varios ciudadanos brasilefios, emigra-
dos politicos, acusados de participar en un plan revolucio-

65 C. Accioly, "Actos internacionales", 1. p. 68-70.

66 C. Ibidem, p. 163 y sigs. ,
67 Sobre extradicibén, aparte de numerosos tratados bilate-
rales pueden mencionarse algunos.

68 V. Accioly, "Actos internacionsles", I, p. 127-128.
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nario que las autoridades del Estado brasilefic de Rio Gran-
de do Sul habian descubierto.

El gobierno brasilefio, en la misma época y 1 peticifn
del gobierno argentino, internd a su vez, en ¢l Estado de -
Minas Gerais, a varios ciudadanos argentinos que estaban en
ciudades fronterizas brasilefias y habfan sido acusados de -
actividades revolucionarias contra ¢l gobierno argentino. -
En un comunicado suministrado a la prensa el 13 de enero de
1934 y que se publicd al siguiente dia, el ministerio de Re
laciones Exteriores del Brasil declaré que el gobierno bra~
silefio aseguraba a los citados ciudadanos argentinos la mé-
xima libertad, inclusive la de partir hacia algln pais ex--
tranjero, donde, mis lejanos de su patria, ocasionasen me~-
nos aprensiones al gobierno argentino; y les proporcionara
todos los recursos que necesitaren para subsistir decente--
mente, aunque sin permitirles que al socaire de esa liber--
tad, practicasen en el Brasil actos contrarios a la tranqui
lidad de otro Estado, transformando asf la hospitalidad re-
cibida en una especie de complicidad del Brasil con cual---
quier actividad contra el gobierno de¢ un pais amigo 69.

Se suele preguntar, no obstante, si la mera tolerancia
de le propaganda hostil o subersiva, contra otro Estado o
su gobierno, constituird falta o seca obligacibn moral de --
los Estados.

A este proposito hay que distinguir entre propaganda -
hecha por brganos o agentes del propio gobierno, o con la -
conveniencia de éste, y la que proviene de simples particu-
lares,

En lo concerniente a la primera, la opinién corrviente
es que de ella tiene que responder el Estado; es decir, en-
tiéndese que a éste incumbe el deber de impedirla, y hasta
que tal deber llega a asumir cardcter juridico, confundién-
dose con el de no-intervencibn 70, ‘

Si se trata, en cambio de actos individuales, de mani-
festaciones sedicosas o no, en que no tomen parte, directa
o indirectamente, agentes del gobierno y en los cuales éste

69 Sobre el intexrnamiento, véase la parte relativa a los -
Derechos dé los neutrales. '

70 Lauterpacht ('"Regles générales du droit international",
R. d. C., 62, 1937-IV, p. 366) dice ser principio estableci
do el de que el Estado que ‘se entrega a la propaganda o a -
maniobras subersivas contra un Estado extranjero 'comete --
una infraccibn flagrante de derecho internacionall,
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no tenga la menor participacién, hay divergencia de opinio
nes: a unos les parece que el Estado tiene obligacibén de
impedir tales actos, mientras que otros creen que no exis-
te semejante obligacibn 71.

2° Deberes juridicos

No es fAcil, segfin ya subrayamos, decir hasta dénde -
liegan los deberes morales de los Estados, y dbénde empie--
zan los juridicos. ’

En todo caso, puede afirmarse que estos {iltimos se re
sumen en la obligacién de respetar los derechos primordia-
les o esenciales de las demés personas internacionales y -
los compromisos propios, asi como las normas de derecho in
ternacional, admitidas por el consenso general 72.

As{, pues, los Estados estén obligados a respetar la
soberania o independencia de los otros Bstados y, por ello,
no se¢ puede admitir la injerencia de uno de ellos en los ne
gocios internos o externos de otro 73. De donde se deduce -
que el deber de no-intervencibn es una de las obligaciones
juridicas de los Estados.

La libertad de un Estado no puede ir mis alli del pun
to en que empieza la libertad de otro Estado. La esfera de
accibén de uno no puede sobrepasar la de otro. De ahf la --
conclusién de que todo Estado ha de regular sus propios ac
tos de manera que estos no perjudiquen a los demfs. Reci-~
procamente, todo Estado, lesionado o amenazado por otro en
sus derechos esenciales, tiene derecho a defenderse.

I1.- La no-intervencién

En el sentido en que el derecho internacional pfblico

71 Una comisibén especial nombrada por el Consejo de la Or-
ganizacién de Estados Americanos llegb a elaborar un proyec
to de protocolo adicional al Convenio de La Habdna, de 1927
sobre contiendas civiles,

72 El predmbulo del Pacto de la SDN decfa que las partes -
contratantes deben 'observar rigurosamente las prescripcio-
nes del derecho internacional, reconocidas como regla efec-
tiva de los gobiernos, hacer reinar la justicia y respetar
escrupulosamente todas las obligaciones de los tratados'. -
El articulo 2°, plrr. 2, de la Carta de las N.U. determina
que todos los Miembros de la Organizacién cumplen de buena
ge, las obligaciones por ellos asumidas", de acuerdo con la
arta.

73 Este deber estd inscrito en el art. 3° del proyecto de
Deéclaracifin sobre derechos y deberes de los Estados, elabo-
rado por la Comisién de D. I. de las N. U.
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utiliza la palabra, denominase intervencién la injerencia -
de un Estado en los asuntos internos o externos de otro Es-
tado, que no depende de €1, con el propbsito de obligar a -
este Gltimo a proceder de acuerdo con la voluntad del prime
ro. Es, como dice Lafayette Pereira 74, '"una sustitucibn de
sobernia de 1a nacién que la sufre, por la de la intervento
ra", o, segln afiadié el mismo autor, "una verdadera usurpa-
cién de atribuciones".

De la idea indicada se puede deducir que la interven-
cién comprende los siguientes elementos constitutivos:

1° Es un acto abusivo, por el que se pretende usurpar
atribuciones soberanas ajenas,

-2° Tiene como fin la imposicién de voluntad extrafia.

‘De ahf se deduce que no es la intervencifn, propiamen
te dicha, el acto de injerencia del Estado protector o seflo
rial en los negocics del Estado protegido o vasallo. No es
tampoco la oferta de buenos oficios o mediacién, en un liti
gio entre dos o mds Estados. Por lo demds, tal oferta esté
prevista en las convenciones de La Haya, de 1899 y 1907, co
mo acto licito. Tampoco constituyen intervercibn en el sen-
tido indicado, los actos de injerencia autorizados expresa-
mente por un tratadeo preexistente, Por ejemplo, el tratado
de 1903 entre Cuba y los Estados Unidos declaraba que "el -
gobierno de Cuba consiente en que los Estados Unidos puedan
ejercer el derecho de intervenir para preservar la indepen-
dencia cubana". De igual forma, es perfectamente legitimo -
que un Estado garante intervenga para hacer respetar la neu
tralidad amenazada o violada del Estado cuya neutralizacién
permanente se asegurd mediante tratado. También hay que ex-
cluir de la denominacidn susodicha los actos practicados en
el ejercicio del dereche de legitima defensa ¢ no uso del -
derecho de represalias. Por (ltimo, tampoco es intervencién,
en el sentido en que aqui consideramos el vocablo, la accifn
emprendida por una organizacibén internacional respecto a - -
cualquiera de sus Miembros, al efecto de mantener la paz y -
la seguridad de todos 75,

Por el contrario, hay intervencién: a) cuando un Esta-
do pretende imponer o impone a otro una forma de gobierno de
terminada o ciertas instituciones politicas, o la sustitu- -
cién del jefe de Estado, del soberano o de la dinastfa; b) -
cuando un Estado se opone a actos 1lfcitos de otro, tales co-

74 Lafayette Pereira, I, p. 93.

75 C£, B, V. Garci{a Amador, "El reconocimiento de gobiernos
de tacto', A. J. I., 1919, p. 5.
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tales como el aumento de sus riquezas, el desarrollo de su
comercio, 1a adopcién de tal o cual régimen ecconbmico, ectc.;
¢) cuando un Estado pretende obligar a otro o llega a obli--
garle a revocar ciertas disposiciones de su legislacibn in--
terna, a suspender sus relaciones diplomdticas con tercera
potencia, a aceptar ¢ no aceptar tal o cual alianza, a se- -
guir esta o aquella polftica, a admitir la interferencia de
autoridad o autoridades de otro Estado en su administracién
de justicia o c¢n actos cualesquiera de su competencia exclu-
siva, etc., etc.

La intervencién puede presentarse en distintas formas.
De ahi sus denominaciones de: diplomitica, cuando se practi-
ca por medio de representaciones verbales o escritas; arma-
da, cuando se apoya ostensiblemente mediante fuerzas arma- -
das; individual, cuando parte de un solo Estado; colectiva,
cuando se lleva a cabo por varias potencias, aunque a veces
éstas se pongan de acuerdo para delegar poderes en una sola,
como agente de ejecucifén. Hay autores que, ademés, clasifi--
can la intervencién en clara o abierta cuando se hace clara-
mente; oculta o disimulada, cuando se hace furtivamente; di-
recta o positiva, cuando consiste en actos de injerencia - -
efectiva; indirecta o negativa, cuando equivale a impedir 1la
intervencidn de otro u otros Estados.

La intervencién diplomética puede ser oficial u oficio
sa, conforme se manifiesta por actos piublicos o a los que -
se da publicidad, o bien por observaciones hechas discreta--
mente, sin publicidad. No es raro que la intervencién diplo-
mitica se transforme en intervencién armada,

No hay que Eonfundir esta Gltima con la guerra, aunque
muchas veces sea ésta su resultado.

Sea como fuere, el deber de no-intervencibdn constituye
principio juridico generalmente admitido por la doctrima in-
ternacional, especialmente en los paises americanos, donde el
mismo esté consagrade por algunos tratades multilaterales en
vigor 76.°

Algunos autores europeos lo aceptan francamente. Ade--
mis la Sociedad de Naciones, por resolucibén de su asamblea,
de 10 de octubre de 1936, reconocif precisamente que "todo -
Estado tiene el deber de abstenerse de cualquier intervencifn
en la vida polftica de un Estadc extranjero" 77. Y la Carta -

76 En los paises latino-americanos, el principio de no-in--
tervencibén se lleva a veces a exageraciones perjudiciales pa
ra las buenas relaciones internacionales y contrarios a los
principios de interdependencia hoy dominantes.

77 S. d. N, J. OH; supl. especial nlm. 153, octubre de 1936,
p. 12,
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de las Nacianes Unidas, en el pédrrafo 7 de su articulo 2°,
prohibe la intervencién de dichas Naciones en los uasuntos
de jurisdiccién interna de los Estados, aunque permita el
empleo de medios coercitivos contra cualquicra de los Micm
bros de la Organizacién en casos de amenaza a la paz, rup-
tura de ésta o acto de agresidn.

Varios autores, han admitido ciertas excepciones al -
principio, aunque no siempre estén de acuerdo sobre la in-
dole o alcance de ellas. Las mds invocadas fueron o son --
ain las siguientes:

a) Intervencibn en nombre del derecho de defensa y con
servacién.- Bsta excepcién tiene por base un equivoco, por-
que la simple aplicacibn estricta del referido derecho no -
constituye intervencién.

Evidentemente, esto no quiere decir que la mera alega-
cibn de 1la existencia de una amenaza a la defensa o conser-
vacibén de un Estado baste para justificar una intervencién
propiamente dicha. El Estado que se sienta amenazado podrd,
sin duda adoptar en su territorio o en la esfera de sus --
atribuciones las medidas que estime convenientes para su de
fensa, pero no deberd ir mis alld, o sea, no deberd invadir
la esfera de atribuciones ajenas o procurar imponer sSu vo--
luntad a otro Estado.

b) Intervencién por motivos de humanidad.- Es la que -
se dice determinada por crueldades practicadas por un Esta-
do contra individuos o colectividades que en é1 estén,

La razén es respetable; pero, en lo pasado, sirvid de
pretexto a muchos abusos, encubriendo a veces designios - -
egoistas.

Como no hay Estado que tenga derecho a erigirse en juez
de los demis, la intervencién por los referidos motivos sblo
podria justificarse por obra de una organizacidn internacio-
nal, como la de las Naciones Unidas, o, mejor, cuando se lle
gue a organizar la defensa efectiva de los derechos humanos.

¢) Intervencibén para la proteccidn internacional de los
derechos del hombre.- Esta modalidad de intervencifn viene a
confundirse con la anterior. Ella cred tal vez nuevos titu--
los con el reconocimiento -en documentos internacionales re-
cientes, inclusive la Carta de las N. U.- de los derechos --
del hombre. Fue precisamente alegando la necesidad de protec
cidén de tales derechos como el gobierno uruguayo propuso, en
1945, la intervencidn colectiva de las repGblicas americanas
en la Argentina.
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La simple alegacifn de un Estado contra otro Estado, -
de que este (iltimo viola los referidos derechos, no ha de -
bastar para justificar una intervencién, por el mismo motivo
arriba enunciado contra las llamadas intervenciones humani-
taristas.

Sin ecmbargo, con ia tendencia existente, favorable a -
1a garantfa de los derechos del hombre y a la creacibn de -
una jurisdiccién internacional para juzgar los crimenes con
tra esos derechos, la comunidad internacional se encamina -
hacia la adopcidn de medidas coercitivas contra el Estado -
infractor de los mismos. Esto, sin embargo, ya no seri pro-
piamente intervencidén, en el sentido jur%dico de la palabra.

d) Intervencién en caso de guerra civil.- Aunque la pi
da una de las partes en lucha, parécenos que no es admisi--
ble, porque sicmpre serfa un atentado contra la soberania -
del Estado de que se trate, o sea, contra su derecho de es-
coger el gobierno y las instituciones que le parezcan més -
convenientes. Y constituirfa una injerencia injusta, pues -
equivaldria a la tentativa de imposicifén de una voluntad ex
trafia en resolucién de un conflicto interno.

e) Intervencifén para proteger derechos o intereses le-
g{timos de nacionales en pafs extranjero.- La proteccibn de
los nacionales, donde quiera que estém, e¢s no sélo un dere-
cho del Estado, sino también un deber. No siendo, pues, ac-
to abusivo, filtale uno de los elementos constitutivos de -
la intervencién.

Asi, todo Estado puede y debe tomar la defensa de los
intereses de sus nacionales, residentes o de paso en terri-
torio extranjero. Inclmbele, por tanto, el derecho de recla
mar contra cualquier injusticia que sufran, as{ como el de
pedir reparacién adecuada por los dafios de que hallan sido
victimas. Naturalmente, si sus reclamaciones o peticiones -
no fueron atendidas, puede surgir un conflicto internacio--
nal, para cuya solucibn, en la imposibilidad de un acuerdo
por medios amistosos, el Estado reclamante podri legitima--
mente apelar a los recursos coercitivos de la Qrganizacién
de las N. U, o de la institucién regional a que eventualmen
te pertenezca. En tal caso, empero, no habrid intervencibm ~
propiamente dicha.

Serfia al contrario, si el Estado reclamante exigiese,
para sus nacionales, upa situacifn privilegiada, o, mis - -
bien, una situacién por encima del minimo de derechos que -
los Estados deben asegurar a los extranjeros o, en fin, de-
rechos que no le competen. En este caso habrfa interven- --
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cibn, y, como tal serfa ilegitima.

Doctrina Drago.- Inspirade, ciertamente, en los princi-
pios del compatriota suyo: Carlos Calvo, el argentino, minis
tro de Relaciones Exterijores de la Reptblica Argentina, Luis
Marfa Drago, lanzé la condenacién formal del cobro coecrciti-
voe de las deudas plblicas, en famoso mensaje dirigido el 29
de diciembre de 1802 al ministro argentino de Whashington,
para que se comunicase al gobierno de los Estados Unidos 78,

La doctrina formulada en aquel mensaje -y desde enton--
ces conocida con el nombre de su autor- consiste, en esencia,
en repudiar el recurso a la fuerza para obligar a un Estado
a pagar sus deudas péblicas.

Con ocasibén de la Cuarta Conferencia internacional ame-
ricana, realizada en Buenos Aires, se concluyd otro convenio
sobre reclamaciones pecuniarias, con fecha 11 de agosto de -
1910, en virtud del cual las Partes contratantes se comprome
tieron a someter al arbitraje toda reclamacién por dafios y
perjuicios pecuniarios que fuere presentada por sus respecti
vos ciudadanos y que no pudiese resolverse amistosamente por
la vfa diplomitica, siempre que tales reclamaciones sean de
importancia suficiente para cubrir los gastos del proceso ar
bitral. Este convenio fue ratificado por trece repGblicas -~
americanas, entre ellas el Brasil.

En la Conferencia interamericana para consolidacién de
la paz, celebrada en Buenos Aires en diciembre de 1936, la -
delegacién argentina pretendié, sin éxito, dar forma conven-
cional a la doctrina Drago. La delegacién del Brasil impugné
el proyecto, manifestando que sélo lo aceptaria si se le afia
diese una disposicidn en la que se declarase que, en caso de
controversia sobre el cobro de deudas o reclamaciones pecu~--
niarias, y en el supuesto de ser imposible un acuerdo por --
los medios diplomiticos usuales, las partes litigantes se --
obligaran a recurrir al arbitraje o a la decisién de un tri-
bunal de justicia internacional 78. Es curioso sefialar que
el propio Drago, en el mensaje donde formuld su doctrina, no
se oponfa en modo alguno al recurso a la solucién arbitral,
advirtiendo solamente que, antes o después del arbitraje, no

ge utilizase la fuerza para cobrar la deuda pfiblica del Esta
0.

78 El texto de este mensaje estd en la R.G.D.I.P., XIV - -
(1970) p. 252-255; en Antokoletz, I, p. 459-465; en A.N. Vi~
vot, "La doctrina Drage', p. 371-379, v en el R. d. C., 8,
1925-111, p. 85-91, En el c¢it. vol. de 1la R.D.D.I.P., p. 251
-287, hay un articulo del propio Drago, sobre su doctrina, -
titulado: 'Les emprunts et leurs rapports avec la politique
internationale' .- Sobre la diferencia entre la Doctrina Dra-
go y la doctrina Calvo, véase A.N. Vivot, op. cit.z1 p. 62-66.
79 Y, Accioly, "Relatério sobre os trabalhos da 19, 22, e -
%, comissoes de Conferencia interamericana de consolidacao
Za paz", p. BN-82,



As{ es que, en el Convenio sobre derechos y deberes de
los Estados conclufdo en Montevideco el 26 de diciembre de -
1933, con ocasibn de la VII Conferenclia internacional ameri
cana, se estipulé (art. 8°) que "ningln Estado tiene derc--
cho a interverir en los asuntos internos o externos de - --
otro", y, en la Conferencia interamericana de consolidacién
de 1a paz, realizada en Buenos Aires en diciembre de 1936,
se¢ adopté un “"Protocolo adicional relativo a la no-interven
cibén”, cuyo artfculo 1° dispone lo siguiente: "Las Altas --
Partes contratantes declaran inadmisible la intervencidén de
cualquiera de ellas, directa o indirectamente, y sea cual -
fuere el motivo, cn los asuntos internos o externos de cual
quiera de las otras Partes. La violacién de las estipulacig
nes de éste articulo dard lugar a una consulta mutua, para
el intercambio de ideas y la blsqueda de procedimientos de
acuerdo pacifico.

I1.- La doctrina Monroe,

Sin embargo, como documento bAsico de la tesis no-in--
tervencionista, en el Continente americano, citase todavia
con frecuencia el Mensaje de James Manroe, quinto presiden-
te de la repiblica de los Estados Unidos, dirigido al Con--
greso de su pais el 2 de diciembre de 1823. Ciertos princi-
pios all{ proclamados han venido llaméndose desde entonces
doctrina de Monroe, que consistid esencialmente en las tres
proporsiones siguientes: 18., el Continente americano no --
puede ser objeto de futura colonizacién de ninguna potencia
europea; 28,, es inadmisible cualquier intervencibn de los
paises americanos; 3%,, los EE,UU. de América no interven--
drin absolutamente en los negocios pertinentes a cualquier
pais europeo.

La doctrina enunciada por Monroe en 1823, de la que se
dice fue Johon Quincy Adams el principal inspirador, no re-
presentaba, pues, sino la continuacién 1égica de los princi
pios que habfan guiado a sus antecesoéres. En ella se conte-
nfan, por lo demis, ideas que se completaban coherentemente:
la politica de no-intervencién de los EE. UU. en los asuntos
de Europa tenfa como complemento necesario la prohibicién de
que Europa interviniese en los negocios del Continente ame-
ricano.

En la préctica norteamericana, la doctrina Monroe su- -
frié ciertas deformaciones o transformaciones que -y ello no
es extrafio- despertaron fuertes criticas en paises ibcroame-
ricanos y hasta en los Estados Unidos. Es innegable, con to-
do, que durante muchos afios ella fue, segln escribe un inter
nacionalista venezolano," la suprema garantia de la integri-
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dad territorial y de la independencia politica de las rep(-
blicas americanas' 80.

B) LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALLS DE LOS ESTABOS
SEGUN KELSEN 81

De acuerdo con una idca predominante en los siglos - -
XVII y XVIII y sostenida aGn hoy por algunos autores, todo -
Estado tiene -en su calidad de micmbro de la familia de las

naciones- algunos derechos fundamentales, Estos derechos no

estarfan establecidos por el derecho internacional consuectu-
dinario general o por convenios internacionnales como los de-
mis derechos y deberes de los Estados, sino que se origina--
rian en la naturaleza del Estado o de la comunidad interna--
cional., Se supone que las normas que constituycn estos dere-
chos fundamentales de los Estados son la base Gltima v la --
fuente del derecho internacional positivo y, en consecuencia
que tendrfan mayor fuerza obligatoria que las normas de derc
cho internacional positivo creadas por la costumbre o por --
los tratados.

a. La doctrina del derecho natural como base de los ''de
rechos fundamentales del Estado'". La idea de los devechos -~
fundamentales del Estado deducibles de la naturaleza Jdel Es-
tado o de la comunidad internacional, es la aplicacién de la
doctrina del derecho natural a las relaciones entre los Esta
dos. Seglin la doctrina del derecho natural 82, el individuo
tiene -independientemente de todo orden juvridico positivo- -
algunos derechos que pueden ser deducidos directamente de la
naturaleza en general y, en particular, de la naturaleza - -
creada por Dios, de modo que los derechos en cuestién apare-
cen como establecidos por la voluntad de Dios. La naturaleza
de la que son deducidos estos principios se considera princi
palmente como la naturaleza del hombre mismo y, en especial)
de su razén, En consecuencia, se¢ habla de derechos innatos o
inmanentes, en contraposicién a los derechos conferidos al
hombre por un orden jur{dico positivo. A veces la que se con
sidera fuente verdadera de estos derechos fundamentales del”
hombre es la naturaleza de la relacién del hombre con otros
hombres, es decir, la naturaleza de la sociedad. Segln casi
todos los partidarios de la doctrina del derecho natural es-
tos derechos son la libertad, la igualdad, la propiedad y 1la
propia conservacién.

80 S. Planas-Sudrez, '"La politica europea y la Socicdad de

%is acignea"i Bég. 525 ) . . )
eoria de erecho Internacional Consuetudinario. Traduc

cibn de Ariel Peralta Garcfa. Coleccién "Ensayos", Cuernava-

ca, Mor., México. 1962, pdg. 128 y sigs.

82 Conf., infra. pp. 208, 265 y s. 269 y s.
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Un anfilisis imparcial ¢e la doctrina del derecho natu--
ral muestta que cs imposible deducir un derecho cualquiera
de la 'maturaleza", pues el derecho de un individuo supomne
l1a obligacidén de otro individuo, y la naturaleza, esto es,
o1 complejo dec hechos determinados por las leyes de la cau-
salidad, no impone obligaciones y, por tanto, no confiere -
derechos a los hombres o a otros seres. El conocimiento de
la naturaleza es el conocimiento de los hechos en su rela--’
cibén causal. De la proposicién de que algo "es" -y de acuer
do con el principio de causalidad debe ser necesariamente o
probablemente serd- nunca se sigue que algo 'debe" ser o --
que es la obligacibn o el derecho de alguien comportarse de
una determinada manera. Es imposible pasar por medio de una
conclusidén 16gica de 1la esfera del "ser" a la esfera del --
"deber sér’™. Las obligaciones y los derechos suponen la - -~
existencia de un orden normativo, de un sistema de normas -
que prescriben o permitan determinado comportamiento humano
y este orden normativo, de un sistema de normas que prescTi
ban o permitan determinado comportamiento humane y este or-
den normativo sblo puede ser establecido por actos de seres
humanos. S61o los sercs humanos son capaces de c¢rear nermas,
es decir, reglas que obliguen y faculten a los hombres. En
la medida en que se suponga que las acciones humanas son --
producidas por un fendmeno psiquico llamado "voluntad", se
considera que las normas son creadas por actos de voluntad.
La voluntad humana que crea las normas podrd manifestarse
en actos conscientemente dirigidos a la creacifn de nornmas,
a saber en érdenes, en actos legislativos, etc.; o en la --
costumbre, es decir, en el comportamiento habitual o usual
acompafiado de la conviccidn de que los hombres deben actuar
de esta manera. La naturaleza no tiene "voluntad". La con--
cepcién de la naturaleza dotada de voluntad, que estd impli
cita en la concepcién de la naturaleza como autoridad legis
lativa, de una naturaleza que impone deberes y confiere de-
rechos, es mAs bien un animismo mitico que una interpreta-
cién cientifica de los hechos., Empero, los actos de volun-
tad de seres sobrehumanocs estin mAs all4d de la ciencia huma
na y en particular més alld de la‘ciencia jurfdica. -

Los derechos soi siempre conferidos por un yyrden norma-
tivo establecido por actos de seres humanos, esto es, por
un sistema positivo de moral o por el derecho positive., Si
se sostiene la existencia de los derechos '"naturales" debe-
mos distinguir dos posibilidades diferentes: o bien estos -
derechos son realmente conferides por un orden positivo, y
entonces la afirmacibn de que estos derechos son 'naturales"

) o "fundamentales', es decir, que son deducidos de la natura
leza, es en si misma cient{ficamente incorrecta y sin sentl
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do pero tiene la funcibn polftica de justificar el otorga--
gamiento de estos derechos; o bien los derechos caracteriza
dos como “fnaturales" o "fundamentales™ no son conferidos por
un orden positivo, y entonces la afirmacifén tienc el caric-
ter de una peticibn dirigida al legislador para conferir di
chos derechos, y tal pedido podrd ser realizado -en el cam-

po del derecho- por una reforma constitucional o por una re
volucién,

b. Los derechos fundamentales como principios presupues
tos por sl derecho imternacional., La clara distincidn entre
las obligaciones y los derechos positivos y las simples ideo
logias o postulados politicos es de la mayor 1mportancia pa-
ra la presentacifn cientifica del derecho., Cuando un autor -
trata de sostener la teoria de los derechos fundamentales de
los Estados argumentando de la siguiente manera, ello es sé-
lo otra versifn de la vieja doctrina del derecho natural: en
todo orden juridico es necesario distinguir los derechos con
feridos por este orden y los principios juridicos presupues-
tos por el mismo. Los llamados derechos fundamentales de los
Estados serfan los principios juridicos que constituyen las
condiciones sobre las cuales es concebible el derecho inter-
nacional o los principios jur{dicos sobre los que estd cons-
trufdo el derecho internacional positivo. Podriamos descu- -
brir estos principios por el anflisis de la naturaleza del -~
derecho internacional., Esta es la misma idea que la expresa-
da mis arriba mediante la proposicién de que los derechos --
fundamentales de los Estados son el fundamento Gltimo o la -
fuente del derecho internacional positive y que, por lo tan-
to, tienen mayor fuerza obligatoria que las normas del dere-
cho internacional positivo.

Esta versién de la doctrina del derecho natural es 14gi
camente tan imposible como la versi6n cldsica de esa doctri~
na. Los principios juridicos nunca pueden ser presupuestos -
por un orden juridico; y sblo pueden ser creados conforme a
este orden., Porque Gnicamente son "juridicos" en tanto y en
cuanto estén establecidos sobre la base de un orden juridico
positivo. E1 Gnico principio que podré y deberi ser presupues
to es el principio fundamental que determine la primera cons-
titucién del orden juridico, entendiendo por "constitucién”
las normas que determinan los métodos por los cuales ha de --
ser creado el derecho. Estos métodos son la costumbre, la le-
gislacidén y los tratados 83. Ciertamente la creacién de derve-
cho sustantive no es una creacién de la nada. La legislacién
asi como la costumbre estén gobernadas por algunos principios

enerales. Pero estos principios son morales o politicos y no
Juridicos ¥, en consecuencia, no pueden imponer obligaciones

83 Conf. infra. pp; 259 y ss,
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juridicas ni conferir derechos subjetivos a los hombres o a
los Estados, en tanto esos principlos no estén establecidos
en la legislacién, en la costumbre o en los tratados. Como -
principios juridicos, ellos no son la fuente o el fundamento
del orden juridico por el que estdn establecidos y, por el -
contrario, ¢l orden juridico positivo, a menos gue éste les
otorguc una mayor fuerza obligatoria haciendo m&s diffcil -
su abolicién o su modificacibén. Esto es imposible si el or-
den juridico tiene -como el derecho internacional general-
el cardcter de derecho consuetudinario, o sea, si las normas
de este orden adquieren y pierden su validez por la costum--
bre.

c. Los derechos fundamcntales deducidos de la personali
dad el Estado. Los llamados derechos fundamentales de los -
Estados son derechos de los Estados s6lo en la medida en que
estén establecidos por el derecho internacional general, que
ticne cl carficter de derecho consuetudinario, Esta es 1la Gni
ca doctrina que puede ser sostenida desde el punto de vista
del positivismo jurfdico. Pero aun autores que, en princi- -
pio, aceptan este modo de ver, vuelven a caer en la doctrina
del derecho natural tratando de deducir los derechos funda--
mentales de los Estados de 1la naturaleza del Estado como per
sona internacional. Sin embargo, la "personalidad internacio
nal del Estado' significa solamente que el derecho interna--
cional general impone obligaciones y confiere derechos a los
Estados (y ello quiere decir, a los individuos como 6rganos
de los Estados). El1 Estado es una persona internacional por-
que es sujeto de obligaciones y derechos internacionales. Es
ta afirmacién no dice nada acerca del contenido de estas - ~
obligaciones y derechos. El concepto de personalidad juridi-
ca es un concepto enteramente formal, Por tanto, del hecho -
de que el Estado sea una persona internacional es imposible
deducir determiandos derecchos del LEstado, tales como el dere
cho de igualdad juridica, el derecho de respeto (o dignidady,
el derecho de independencia (o soberania), el derecho a 1la
existencia (o de conservacibdn), el dereche de nc interven- -
c16n de parte de otrgs Estados, el derecho de jurisdiccibn.
Estos estados son 1los derechos presentados usualmente como -
derechos "fundamentales'" de los Estados.

La idea de derivar estos derechos de la personalidad in-
ternacional del Estado presupone dar por sentado que el Esta-
do existe como persona, es decir, com¢p sujeto de derechos, an
tcs de su ingreso a la comunidad internacional vy que entra vo
luntariamente a esa comunidad s6lo a condicibén de retener es-
tos derechos, especialmente el derecho de igualdad y el dere-
cho de independencia (soberanfia). Como el ingreso a la comuni
dad internacional implica el sometimiento al derecho interna-



179

cional y esto lleva implicita una cierta restricciQn de la
libertad natural del Estado, esto es, de¢ la soberania, se -
supone que el Estado entra en la comupnidad internacional, es
decir, consiente esta restriccibébn de su soberanfa, sbélo a --
condicibn de que los demds Estados acepten la misma restric-
cifn de sus scberanias. Un elemento esencial de este modo de
ver es la idea de que la comunidad internacional o ¢l orden
juridico que la constituye, esto es, el derecho internacio--
nal general, estd fundado en el consentimiento coméin de los
Estados o, lo que es lo mismo, en un contrato entre los mien
bros de esta comunidad. Esta doctrina, difundida entre los
autores de derecho internacional, tiene exactamente el mismo
caracter que la doctrina del derecho natural relativa al fun
damento del Estado o, lo que es igual, a la razén de valide:z
del orden juridico nacional. Segfin esta teoria los hombres -
son, en su estado de naturaleza, libres e iguales. El Estado
o el orden juridico nacional, comienza a existir por el he--
cho de que los individuos libres e iguales convienen en un
acuerdo relativo a un orden social que regule su conducta re
ciproca. Cada individuo restringe voluptariamente su liber--
tad en el interés de todos los dem4s individuos, a condicién
de que &stos restrinjan su libertad de la misma manera. Este
es el llamado contrate social. Tal acontecimiento, empero, -
nunca ha tenido lugar. El orden social no es el resultado de
un contrato celebrada por los individuos que van a estar - -
obligades por el orden social; es el resultado de la fuer:za
y de la costumbre., Y el individuo no est& obligado por el or
den social porque preste a éste su consentimiento. Est& obli
gado sin su voluntad y aun ¢ontra su voluntad. El nace en el
seno de una comunidad y desde el momento mismo de su nacimien
to estad sometido al orden social que constituye esta comuni--
dad. De ahi que la doctrina del contrato social sea una fic--
cibn cuyo propdsito no es el de explicar el origen del Esta--
do, o 10 que es lo misma, la existencia del orden juridico na
cional, sino el de justificar este hecho, es decir, justifi-=
car el hecho de que los individuos estén sujetos a un orden
juridico que les impone obligaciones y les confiere derechos.
Esta justificacion presupone que la igualdad y la libertad
son los més altos valores. $i los hombres son iguales y 1li--
bres por su misma naturaleza, sd6lo pueden estar obligados --
por un orden social basado en su consentimiento, es decir, -
establecido por un contrato celebrado voluntaraimente entre
aquellos que quedarén sujetos al mismo.

¢. El consentimiento comGn de los Estades comc fundamen
to del derecho internacional. Pero realmente los hombres no™
son por su naturaleza ni libres ni iguales; y aunque fuesen
libres e iguales por su naturaleza, estén obligados sin su

consentimiento, por el derecho, a comportarse de una manera
determinada.
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La tecorfa del consentimiento comGn de los Estados que
ingresan veluntariamente a la comunidad dinternacional, co-
mo fundamento de esta comunidad o del derecho internacional
quc la constituye, se apoya sobre la misma ficcibén. Los Es-
tados estidn sujetos al derecho internacional general sin su
voluntad y aun contra su voluntad. Asi, por ejemplo, tan --
pronto como un nuevo Estado comienza la existencia tiene to
dos los derechos y todas las obligaciones establecidas por
el derecho intcrnacional general, sin que sea necesario nin
gln acto de reconocimiento del derecho internacional gene--
ral por parte de cste Estado. Puede admitirse que el dere--
cho internacional se hace aplicable a una comunidad recién
establecida cuando esta dltima es reconocida como Estado --
por los demds Estados. Tal reconocimiento comporta la cons-
tataci6én de que 1la comunidad llena los requisitos para ser
un Estado en el sentido del derecho internacional 84. Entre
estos requisitos, empero, no estd la condicibén de que el --
nuevo Estado sc someta al derecho internacional existente -
85. Asi como el individuo no se somete voluntariamente al
derecho del Estado que lo obliga sin su voluntad y aun con-
tra su voluntad, un Estado no se sometc voluntariamente al
derecho internacional que lo obliga, ya sea que reconozca o
no a este derecho. Ning@in Estado puede retirarse de la comu
nidad internacional o, lo que es lo mismo, del derecho in--
ternacional quec constituye esta comunidad; y mientras no --
sea miembro de esta comunidad, es decir, mientras el dere--
cho internacional no le sea aplicable, no es un "Estado';
es juridicamente inexistente. En verdad, cuando se presenta
a los llamados derechos fundamentales del Estado como deduci
dos de la naturaleza de la comunidad internacional o de la
naturaleza o personalidad del Estado, se los supone estable-
cidos por una especie de derecho natural internacional que
confiere estos derechos a la comunidad nacional antes de su
ingreso a la comunidad internacional, en el momento en que
la comunidad nacional existirfa en un "estado de naturale--
za'" anflogo a ese estado de naturaleza en que el individuo
existe -segin la doctrina del derecho natural- antes de en--
trar en la comunidad nacional, o sea, el Estado. En la teo--
ria del derecho nacional esta ficcién fue abandonada hace mu
cho tiempo; en la teoria del derecho internacional es toda--
via sostenida -consciente o inconscientemente- en especial -
respecto a los més importantes de los derechos fundamentales:
el derecho de igualdad y el derecho de soberania.

e. La igualdad g la soberanfa como derechos fundamenta-
les de los Estados. Sin embargeo, la igualdad y la soberania

84 Conf. infra, pp. 228 y ss.

85 En cuanto a la doctrina de que el derecho internacional
debe ser reconocido por el Estado para que lo obligue, conf.
infra. pp. 268, 370 y ss.



no son dercchos de los que ¢l Estado esté datado cuando in-
gresa a la comunidad internacional. Los Estados son juridi-
camente iguales en cuanto al derecho internacional general
los trate de este modo, es decir, en cuanto al derecho in--
ternacional general imponga a todos cllos las mismas obliga
ciones y les conficra los mismos dcrechos, Sin embargo, &s-
te no es evidentemente ¢l caso. Los Estados riberciios tie--
nen conforme al derecho internacional general obligaciones
y derechos que no tienen los Estados mediterrdneos 86, lo -
mismo que los hombres tienen scgin el derecho nacional - -
otras obligaciones y derechos que las mujeres. La desigual-
dad juridica de los Estados no es incompatible con la regu-
lacién jurfdica de las rclaciones interestatales. En reali-
dad, hay tratados por los que se confiecren privilegios a al
guno de los Estados contratantes que no son conferidos a --
los demis, los cuales, por dicho tratamiento no pierden su
calidad de Estados. La Carta de lus Naciones Unidas confie-
re a cinco grandes potencias el privilegio del llamado dere
cho de veto, sin violar el principio de igualdad que se pre
tende establecido por el derecho internacional general. Y a
pesar de la desigualdad juridica de los Estados en la Car--
ta, esta Gltima proclama en su articulo 2, pdrrafo 1: '"La
Organizacidbn est4 basada en el principic de la igualdad so-
berana de todos sus Miembros". Evidentemecnte, lo que se - -
quiere significar por el derecho de igualdad, atribufdo a -
los individuos asi como a los Estados por la ciencia juridi
ca, a pesar del hecho de que tanto los hombres como los Es-
tados son realmente desiguales, no es la igualdad en el de-
recho sino la igualdad ante la ley. Pero existen diferen- -
cias que el derecho hace y diferencias que el derecho no re
conoce como relevantes. La igualdad ante 1a ley significa -
que al aplicarla, los érganos de aplicacién no deben hacer
una diferencia que no esté reconocida por la ley, que ésta
serd aplicada tal como ella intenta ser aplicada. La igual-
dad ante la ley significa aplicacién de la ley conforme a
la ley: legitimidad, legalidad. Es un postulado dirigido a
los 6rganos de aplicacidn de la ley. No es un "derecho' de
los sujetos. A veces, ciertos principios de derecho inter-
nacional positivo, tales como el de unanimidad (en contra-
posicién al principio del voto de la mayoria) y especial--
mente el principio de que los tratados sélo obligan a los
Estados contratantes o el principio de que ningfn Estado -
tiene jurisdiccibén sobre otro Estado, son presentados como
consecuencias del "derecho de igualdad'". En la medida en -
que prevalezcan estos principios, podri admitirse la igual
dad de los Estados en el derecho. Pero, como se mostrari
al referirnos a otro tema, estos principios sélo son vili-
dos con importantes limitaciones 87.

86 Conf. infra, pp.
87 Conf. infra, pp. 294 y ss.
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No hay y no puede haber un dereche fundamental de sobe-
ranfa de los Estados si ese término es tomado en su sentido
original de autoridad suprema 88, Como sujetos de derechos
internacionales., los Estados estén sometidos al derecho in--
ternacional aun si se considera a éste como parte del dere--
cho nacional. Asf, puecs, los Estados como sujetos a derechos
son tan poco '"sobecranos" como ss "soberano"” el individuo en
el derecho nacional. La autoridad del derecho internacional,
estd establecida por encima de los Estados, al igual que la
autoridad de la comunidad nacional -el Estado- estf estable-
cida por encima de los individuos. Si la llamada soberanfa -
del Estado se considera compatible con el derecho internacig
nal, ella solamente puede significar, como fue sefialado, que
el Estado en el sentido del derecho internacional estd jurfi-
dicamente sometido sélo al derecho internacional -al derecho
internacional general consuetudinario o al particular conven
cional- v no al derecho nacional de otro Estado, 1la sobera--
nia podr4 ser considerada como una cualidad esencial del Es-
tado. Desde que el Estado como comunidad nacional esti cons-
titufdo por un orden juridico nacional, es mis correcto for-
mular el principio correspondiente mediante la proposicién
de que un orden coercitivo constituye un Estado en el senti-
do del derecho internacional, si s6lo esté subordinado al de
recho internacional.

No es del todo correcto presentar como un "derecho" de
soberania el principio de que una comunidad es un Estado o,
lo que es lo mismo, que es "soberana' en el sentido del dere
cho internacional, si s6lo estd sometida al derecho interna~
cional. En este sentido la soberania no es el derecho de un
Estado puesto que es una condicién bajo la cual una comuni--
dad es un Estado y tiene los derechos de un Estado conforme
al derecho internacional. La idea aone la soberanfia es un "de
recho" del Estado puede ser -y es realmente- mal utilizada
.para impedir el establecimiento de ciertas instituciones in-
ternacionales consideradas incompatibles con este derecho, -
como por ejemplo, el establecimiento por un tratado, de un -
tribunal internacional que tenga jurisdiccibn en asuntos de
derechos humanos o con jurisdiccifn obligatoria en todas las
controversias que surjan entre los Estados que jean partes -
contratantes en el tratado. Un Estado puede negarse a concer
tar dicho tratado, pero no puede justificar su actitud por —
su "derecho" de soberanfa., Del derecho de soberanfa se ha de
ducido la facultad jurfdica de un Estado de retirarse por un
acto unilateral de una comunidad internacional, pese a que
el hecho de que el tratado que constituya esta comunidad no
confiera tal derecho a los miembros 89. Pero tal facultad no
puede ser deducida del pretendido "derecho' de soberania.

€2 Conf. infra, pp. 378 y ss.
¢ Conf. infra, pp. 304 y ss.; 381 y s.
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El derecho internpacional impone a los Estados 1a obli-
gacién de respetar ciertos intereses de los demis Estados.
La violacibén de ciertos interescs de un Estado protegidos
de ese modo por el derecho internacional, especialmente la
viclacién de su integridad territorial, es caracterizada --
usualmente como la vielacidén de su integridad territorial,
es caracterizadausualmente comp la violacién de su derecho
de soberanfa. Pero no existe diferencia esencial entre ésta
y cualquier otra intervencibn ilfcita por un Estado en la -
esfera de los intereses juridicamente protegidos de otro Es
tado en la esfera de los intereses jurfdicamente protegidos
de otro Estado; y los actos ilficitos internacionales corres
pondientes podrin ser descriptos sin el uso del término - =
equivoco de "soberania".

f. Otros derechos fundamentales. La cuestibn de si los
demds llamados derechos fundamentales, tales como el derecho
de existencia, el derecho de respeto, el derecho de no inter
vencién de parte de los demfs Estados y el derecho de juris~
diccibn existen y en qué medida, no puede ser respondida me-
diante la presuposicizn ficticia de que el Estado al ingre--
sar en la comunidad internacional retiene estos derechos, si
no sblo mediante un anflisis del derecho internacional posi-
tivo 90.

C) LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTADOS,
SEGUN CHARLES ROUSSEAU 51,

a) El aspecto negativo del derecho de libre determina--
cién consiste en el derecho de una poblacién a no ser canjea
da ni cedida contra su voluntad (derecho a la independencia
92.

b) El derecho de libre disposicién tiene a su vez, un
aspecto positivo que reviste la forma de un derecho de sece-
sién, entendiendo por tal el derecho que tiene una poblacibn
determinada a cambiar de gobernantes; es decir, a separarse
del Estado a que pertenece, bien sea para incorporarse a - -
otre, o para formar un Estado auténomo.

80 En cuanto al derecho de conservacién, conf. supra, pp.
51 y s., y al derecho a la no intervencién, supra, pps. S5y

5,

91 Derecho Internacional Péblico, traduccién Fernando Gimé-
nez Artigues, Editorial Ariel, Barcelona, 1961, pig. 86.

92 La institucidn del plebiscito (infra, nGmeros 341-344)
representa la mAs importante consagracién de este derecho
en el campo de la técnica jurfdica.
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OBLIGACIQNES DE LOS TERCERQS ESTADOS.- La principal --
obligacién que incumbe a 1¢s terceros Estados es puramente
negativa'y consiste en no menoscabar la neutralidad perpe--
tua del Estado sujeto a este régimen. Aparte esta obligacién
pasiva de respeto, algunos Estados, llamados garantes, pue--
den asumir una obligacién suplementaria, comprometiéndose
por un tratado especial, a garantizar la necutralidad perpe-
tua del Estado interesado; es decir, a intervenir por la - -
fuerza para restablecer su estatuto en caso de que sea viola
do 93,

PRINCIPIO DE NO INTERVENCION.- Con la formulacién de es
te otro principio, los Estados Unidos, como reaccidn contra
los designios, reales o supuestos, de la Santa Alianza, de--
claran su oposicidn a cualquier tentativa de intervencién de
las Potencias europeas en el continente americano.

En su aceptacidn inicial, implica para los Estados euro
peos la prohibicibén de: a) extender su sistema politico (es
decir la Pentarquia) al continente americano; b) atentar con
tra la independencia de los Estados americanos, y c)} comba--
tir o suprimir las libertades que disfruten los pueblos de -
los nuevos Estados.

EVOLUCION DEL PRINCIPIO -DE NO INTERVENCION.- El proble-
ma presenta dos aspectos: uno negativo y otro positivo.

A. LOS ESTADOS UNIDOS ANTE LA INTERVENCION DE LAS POTEN
CIAS EUROPEAS EN EL CONTINENTE AMERICANO.- Se observa aqui
una doble orientacibén de la polftica norteamericana.

a) Por una parte, existe una tendencia a la aplicacién
estricta de la doctrina inicial, quc conduce a la exclusién
de toda intervencidn de las Potencias europeas sobre el con-
tinente americano, cualquiera que sea el pretexto y la moda-
lidad que se adopte.

b) Por otra parte, ce observa una tendencia a suavizar
la doctrina, lo que 1lleva a distinguir entre dos categorias
de intervenciones: La intervencién ilicita (que estd prohi-
bida) y la intervencién 1fcita (que puede ser tolerada).

93 Asi lo hizo, por ejemplo, Inglaterra,.en 1914, como con
secuencia de la agresién contra Bélgica.
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B. LAS INTERVENCIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS EN EL
CONTINENTE AMERICANO.

Conviene seguir, en su examen, un orden cronoldgico:

a) Hubo al principio intervenciones de orden estratégi
co, limitadas a la zona del Caribe- el "Mediterrdneo anti-~-
llano'- realizadas por medios militares y quec aparecen como
la aplicacidn de una politica de expansidn terri terial 94,

b) Las intervenciones de polic{a fueron una aplicaciébn
de la politica del big stick, férmula emplcada por el presi-
dente Th. Roosevelt en un mensaje de 4 de diciembre dc 1904
("Hablad con suavidad, pero llevar una buena tranca, e iréis
lejos"). Esta politica ha sido aplicada sobre todo bajo las
presidencias de Th. Roosevelt (1901-1909), Taft (1909-1913),
y Coolidge (1923-1929), en dos zonas distintas: en Améric-
Central, en relacién con Nicaragua (en 1909, 1912, v 1928),
y en la zona del Caribe, en relacifn con Cuba (entre 1906 ¥y
1916). Parece haber sido repudiada tras la publicacidn, en
marzo de 1930, del memoridndum Clark preparado, el 17 de di-
ciembre de 1928, durante 1a administracibn de Hoover, a peti
cibn del departamento de Estado 95; pero, en 1965, la inter-
vencién militar en la Repliblica Dominicana ha marcade un re-
torno a la politica tradicional.

c) Sitfianse en Gltimo lugar las intervenciones de orden
financiero, caracteristicas de lo que se ha llamado la diplo
macia de d6lar y cuyo objeto ha sido proteger las inversio-~
nes privadas americanas, valiéndose al efecto del estableci-
miento de un control financiero, mis o menos duradero, en el
pafs afectado. También aqui pueden distinguirse dos grandes
zonas de aplicacién: 1°. En América Central, en relacibn con
Honduras (tratado de 10 de enero de 1911) y con Nicaragua --
(tratado de 6 de junio de 1911), 1a intervencibén fue relati-
vamente limitada y quedd reducida al control de las aduanas,
2°. en las Antillas, en relacién con la Replblica Dominicana,
en 1941; en Haiti ~donde, hasta los acuerdos de 5 de agosto
de 1931 y 7 de agosto de 1933, estuvo acompafiado de una ocu-
pacién militar- subsiste todavia en forma atenuada 96.

94 Yéase S. Bonsal, the American Mediterranean, Nueva York,
1912; 'J.E. Rippy, The Caribbean danger zone, Nueva York, - -
19403 W. Callcott, the Caribbean Policy of the United States,
and the Baltimore, 1942; D. Perkins, The United States and
Caribbean, Cambridge (EE.UU.), 1947.

95 Véase J.R. Clark, Memorandum on the Monroe doctrine, Wash
ington, 1930.° -

96 Véase W. Feuerlein y Eliz, Hannan, Dollars in latin Ameri
ca, Nueva York, 1941, y H. Feis, The diplomacy of dollar, Bal
timore, 1950; B. Wood, The making of the good neighber policy,
Nueva York, 1961. Consfiltese, también la bibliograffa citada
supra, en nota al n°. 41535,
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Dy 1L0OS DERECHQS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTADOS
SEGUN ALFRED VERDROSS 97,

A) CONCEPTO Y FUNDAMENTQ DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS ESTADOS.

Hay en D.I.P. una serie de derechos llamados fundamenta
les. Pero no se trata de derechos cuya modificacibén sea més
dificil, ni tampoco de derechos de libertad, puesto que es--
tos presuponen la existencia de un poder legislativo central,
que falta en la esfera internacional, Solo en una comunidad
internacional organizada serfan posibles tales derechos fun-
damentales 98.

Sin embargo, hay, segln el D.I. comOn, derechos funda--
mentales de los Estados, si por ellos se entienden los dere-
chos que a los Estados corresponden inmediatamente por su ca
lidad de sujetos del D.I., siendo asf que todos los demis de
rechos dependerén de la existencia de otros supuestos. Por -
ejemplo, el derecho diplomitico presupone la designacibén de
agentes diplométicos; el derecho de guerra, la existencia de
la guerra, la existencia de la guerra; el derecho relativo -
al territorio, la existencia de determinadas relaciones espe
ciales., Por el contrario, los Estados poseen sus derechos --
fundamentales "simply as international persons' 99 ya que --
sin ellos serfa imposible una convivencia internacional paci
fica. La supresifn de estos derechos equivaldrfa a la supre-
si6én del propio D.I.

El derecho de autoconservacién no constituye un auténti
co derecho fundamental, por no existir un deber universal de
los Estados de parantizar la subsistencia de los demés 100.

De ello se desprende que si el D.I, com@in no conoce un
derecho fundamental del Estado a la autoconservacién, admite
en cambio, un derecho fundamental al respeto de la indepen--
dencia, de la supremacia territorial y del honor de los de--
més Estados, porque todos los Estados tienen la obligacibén -
dé no violar estos &mbitos en los demis. Pero estos derechos
guardan intima conexién entre si, expreséndose en todos - --
ellos la idea de que los Estados tienen él deber de respetar
se unos a otros como miembros de la comunidad internacional
101,

97 Derecho Internacional PGblico, traduccién por Antonio --
Truyol y Serra, Editorial Aguilar, Madrid 1957, pdg. 167.

98 Posicibén acertada de K.B.Graf. Un germen de tales dere--
chos fundamentales es el art. 2°., punto 7°, de la Carta de

la O.N.U. (XXII, C).

99 OPPENHEIM-LAUTERPACHT, I (1955), 261.

100 Un deber de garantfa soloc se funda en los tratados.

101 En este sentido establece el art., 2°, de la Declaracibn

de Chapultepec, de 3 de marzo de 1954, que todo Estado tiene
derecho al respetc de su individualidad e indecpendencia por

parte de los demis miembros de la comunidad internacionail.
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B) LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN PARTICULAR
I, EL RESPETQ DE LA INDEPENRENCIA POLITICA
a) Fundamento de este principio,

a) SegGn el D.I. com@n, los Estados tiencn el deber re-
ciproco de respetar su independencia politica y su ordena- -
cifn interna. Encontramos una formulacién cxpresa de este -
principio en el articulo 10 del Pacto de la S. d., N., por el
que los miembros se comprometfan también "a respecter 1indé-
pendance politique" de todos los demds. Por independencia po
1itica se entiende la facultad de los Estados de decidir con
autonomia acerca de sus asuntos internos y externos cn el --
marco del D.I. Independencia polftica no significa, pues, in
dependencia con respecto al D.I.,, sino independencia con res
pecto al poder de mando de otro Estade. En este sentido, di-
ce el T.P.J,I. en su dictamen sobre el proyecto de unién - -
aduanera entre Alemania y Austria que un Estado es indepen--
diente mientras siga siendo duefioc de sus decisiones (''restant
seul maitre de ses décisions’) 102, Y ello es asi en el caso
de todos los tratados normales, pues todo Estado ha de deci-
dir en primer término y con independencia qué disposiciones
se desprenden, para é1, de un tratado 103.

b) La independencia politica de los Estados abarca tan-
tQ su polftica interior como su polftica exterior. El D.I. -
obliga a los Estados a respetar por igual ambas esferas 103a.

Lo que el D.I. realmente prohibe a los Estados son in--
tervenciones de autoridad, o sea, las que van acompafiadas de
la fuerza o de la amenaza de uso de la fuerza, permitiendo,
en cambio, las meras intercesiones. Claro estd que en concre
to la delimitacién no serd siempre fdcil, ya que las recomen
daciones de los poderosos van muchas veces acompailadas de co
accifn oculta. Dependeri de las circunstancias concretas el”

102 A/B, 41, pdg. 45. Asimismo ANZILOTTI en su "opinion in-
dividuelle"; ',,. les limitations de la liberté dGn Etat...

n affectent aucunement, en tant que telles, son indépendance.
Tant que ces limitations n”ont pas pour effet de mettre 17
Etat sous 1”autorité légale de 1”autre Etat, le premier res-
te un Etat indépendant...” '

103 Cf. en este sentido la sentencia del Arbitro KAECKENBEEK
de ‘1o de julioc de 1924, relativa a la interretacion del tra-
Eigo germang-polaco sobre minorfas, A.D., 1923/24, nGmero --
103a [Cf. art, 3°., de la Declaracién de derechos y deberes de
la’'O.N.U,,: "Todo Estado tiene el deber de abstenerse de in--
tervenir en los asuntos internos ¢ externos de cualquier otro
Estado"].



que estemes ante una intervepncidn ilegitima o ante una in--
tercesién que no rebasa ¢l limite de lo licito, En cambio,
el ofrecimiento de un Estado de prestar a otrvos buenos ser-
vicios o de mediar entre ellos en una controversia, no po--
dr4 nunca ser considerado como accién no amistosa 104,

Se da también una intervencidn ilicita cuando un Esta-
do desencadena o fomenta disturbios en otro Estado por me--
dio de agentes, de la prensa o de la radio, o cuando tolera
en ¢l 4mbito de su soberanfa una propaganda de esta {ndole
105, Y por eso, ¢l Estado afectado tiene el derecho de pro-
hibir la escucha de tales emisiones y perturbarla con inter
ferencias., En aplicacién de este principio, el Convenio de
2 de abril de 1938 sobre el uso de la radiodifusién en inte
rés de la paz, prohibe, en su articulo 1°., las emisiones
que alteren el orden interno o la seguridad de los Estados
firmantes 106.

c¢) De la intervencién en sentido propio, hay que dis--
tinguir el ejercicio del derecho de proteccidén diplomitica
de un Estado en favor de sus stbditos residentes en el ex--
tranjero, que a veces recibe también el nombre de '"interven
cifén® en el lenguaje de las cancillerias.

d) Hay que establecer una distincibn entre la interven
cién prohibida por el Derecho Internacional y el derecho, -
convencionalmente concedido al protector o cuasi-protector,
de intervenir en la polftica exterior o interior del Estado
protegido o cuasi-protegido (XIV, E, II).

e¢) De la independencia politica de los Estados se si--
gue que son jurfdicamente igualés entre si 106a, por lo que
el principio de igualdad de los Estados no es un derecho --
fundamental auténomo, Tampoco significa que todos los Esta-

104 Art, 3°., péarr. 3°., del Convenio de La Havya sobre so-
lucién pacifica de los litigios internacionales, de 1907.
105 PREUSS, "International propaganda against foreing Sta-
tes", A, J., 28 (1934), 649; VAN DYKE, "The responsability
of States for international propaganda", A. J., 34 (1940),
731,

106 HUDSON, VII. p. 409; asimismo, A.J., 32 (1938), supl.
113 [Sobre este convenio, suscrito el 23 de septiembre de
1936 ‘en una conferencia internacional promovida por la S.d.
N., ¥y que entr6 en vigor el 2 de abril de 1938, v. también
G.B.KRAUSE: "Der Rundfunkfriedenspakt von 1936", J.I.R.,

9 (1959/60)33-57.

106a ["Todo Estado tienc derecho a la igualdad jurf{dica --
con los demfs Estados" {[cit. Declaracién de derechos y de-
beres de los Estados, art., 5°.)].
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dos tengan derechos iguales: quiere decir tan solo que nin-
gn Estado soberano estd subordinado a otro 107.

EL ESTADO COMO TITULAR DE DERECHOS DL SUPREMACIA Y DE-
RECHOS PRIVADQOS

A) La independencia de los Estados unos frente a otros
tiene, entre otras consecuencias, la de que ninguno de - --
ellaos, en cuanto sujeto de D,I., esté sometido al ordenamien
to juridico de otro. Es el viejo principio:'"Par in parem non
habet imperium' 108. Esta inmunidad es absoluta (cap. XII,
C, IX), pues en la medida en que un Estalyo aparcce como titu
lar del poder pGblico 109 no estd sometido a la legislacifn™
de otro Estado ni a su administracidn, sino finica vy exclusi-
vamente a D.I,

B) Otra cosa es cuando un Estado aparece como sujeto de
derechos privados en el extranjero. Es verdad que la antigua
pridctica judicial eximfa de la jurisdiccidén extranjera a los
Estados incluso como sujetos de derechos privados (fisci), a
no ser que S5e hubiesen sometido a aquella libremente,

Pero es un hecho que la judicatura italiana estimando -
desde 1886, y la belga desde 1903, que un Estado extranjerc
en calidad de titular de derechos privades puede ser llevado
ante los tribunales como cualquier otra persona privada; con
cepcibn a la que se han adherido paulatinamente otros Esta-=
dos 'de la Europa continental, que también se limitan a ex- -
cluir de la jurisdiccibn los actos que los Estados realizan
jure imperii y no los que llevan a cabo iure gestionis 110
debiendo resolverse seglin la lex fori la cuestibén de si se -

107 BILFINGER, "Zum Problem der Staatengleichheit im VR,",
Z., 4 (1934}, 481; BOGAERT, "Considérations sur la théorie
de 1l’egalité des Etats", R.G., 59 (1955), 85-98; SCHAUMANN:
Die Gleichheit der Staaten (1957).

108 Ya BARTOLO: Tractatus represaliarum {1334), quaestio -
1/3, 10, escribia: "Non enim una civitas potest facere le--
gem super alteram, cula par in parem non habet imperium'.
Ultimamente, A. King: "Sitting in Judgment on the acts of
another Government", A,J., 42 (1948), 811, y VERDROSS: - -
'"Nichtige und Strafbare Staatsakte im V8lkerrecht', Jur, --
Bl., 71 (1948), 57,

109 En este sentido, el Tribunal de Arbitraje de La Hava,
en su sentencia de 11 de noviembre de 1912 en el litigio ru
so-turcq, habla de "States as public powers'",

110 En este sentido también la sentencia fundamental, del
Trib., Supr. austriaco de 10 de mayo de 1950 en el as, Hoff-
man c. J. Dralle, Oesterr., Z8R, 4 (1951), 90.
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trata de un acto jure gestionis 111, También los EE. UU. se
acercan a esta concepcidn 112 asi como la Repfiblica Federal
Alemana 113 Gnicamente los pafses del common law briténico
siguen adheridos al principio de la inmunidad general de los
Estados extranjeros 114, quedando excluidas del mismo Ginica-
mente las reclamaciones contra sociedades mercantiles en las
que participa un gobierno extranjero, pero que constituyen
personas juridicas autbnomas 115, [También Espafia se sitfia
en esta linea tradicional 115a). '

Por su parte, la Convencién de Bruselas sobre inmunidad
de los navios pGblicos, de 10 de abril de 1926, abandona par
cialmente el antiguo principio, al equiparar los buques mer-
cantes phblicos a los privados en atencidn a las reclamacio-
nes relativas al envio de los mismos o al transporte de los
cargamentos (pero no en lo que atafie a otros litigios, p. --
ej., sobre propiedad o posesibn 116, una vez que ya la U.S.
Public Vessel Act, de 3 de marzo de 1925, hube reconocido 1la
sumisién de los buques mercantes de caricter pGblico de los
EE.UU. a la jurisdiccibén extranjera. '

EL RESPETOC DE LA SUPREMACIA TERRITORIAL

a) Siendo los Estados corporaciones territoriales, el -
principio del respeto debido exige ante todo que no interven

111 Tribunales di Roma, 15 de noviembre de 1951, as. Flori-
di c. Sovexportfilm, A.J., 49 (1955), 98. Asimismo Institut
de Dr, I., 1954, art. 3°., 2°. (Ann., 45 (1954), II, 294).
112 A.J. 47 (1953), 93. En el asunto N.Y. and.Cuba Mail SS.
v. Republic of Korea, 13 de julio de 1955, se admitib, sin
embargo, una inmunidad general para la propiedad pQblica ex-
tranjera, A.J. 50 (1956), 130,

113 Kammergericht de Berlin, 25 de febrero de 1955, J.I.R.,
7 (1958), 398 s. Sin embargo, el Oberlandesgericht de Schles
wig, 26 de marzo de 1957, niega la jurisdiccién si la preten
sibn privada guarda conexifn estrecha con la aciividad pbli
ca {loc. cit., 402 s.) ' : -
114 Cf. por ej. S5.C. de Queensland {Australia), en el caso
U.S. of America v. Republic of China (15 de febrero de 1950),
Arch. VR. 7 (1958), 296. Inclusoc una sumisidn del Estado - -
afectado no se reconoce sino dentro del procedimiento. :
115 As{, en el asunto Ulen c. Bank Gospodarstwa Krajowego,
en A.J., 36 (1942), 695,

115a [El Ministerio de Asuntos Exteriores viene reconociendo
con carfcter general la inmunidad de los Estados extranjeros,
aceptando los tribunales las respectivas declaraciones, sin
entrar en el fondo]. .

116 Asi, la sentencia briténica de 3 de marzo de 1938 en el
litigio Naviera Vascongada The Hai IIsuan (22 de mayo de - -
1950), Arch. VR., 7 (1958), 296.



gan en los espacies reservades a los demds 117,

Van contra el principio de respeto de la supremacia te
rritorial, la realizacidén de actos preparatorios y el ejer-
cicio simbblico del podér del Estado en el extranjero, p, -
ej., el uso de uniformes, y asimismo los actos de caricter
plblice encubiertos en territoriac extranjero. Un acto de es
ta indole es, p. ej., la detencién y secuestro de una perso
na por agentes secretos que obran por encargo de un Estado
extranjero 118.

b) Pero el D.I. no prohibe tan solo injerencias en la
supremacia territorial del soberano territorial; las prohi-
be también en la supremacia territorial ejercida sobre umn
territorio estatal ajeno (XII, C, II). O sea, que el D.I.
protege la mera posesién.

EL RESPETO DEL HONOR

a) El D.I. obliga también a los Estados y demfs suje--
tos suyQes a que se abstengan de toda afrenta al honor aje--
no. Ningln Estado puede licitamente tolerar que sus érganos
traten a un gobierno o un pueblo extranjero de una manera -
despreciativa o despectiva. La afrenta al honor ajeno puede
consistir en denigrar sfimbolos pfiblicos de la soberania es-
tatal, como escudos, banderas y uniformes 119. Segln el de-

117 [Sobre recientes incidentes ocasionados por vuelos de
aviones militares estado-unidenses sobre territorios de Es-
tados comunistas, cf. Q. WRIGHT: "Legal Aspects of the U-2
Incident™, A.J., 54 (1960}, 836-854; LISSITZYN: "Some Legal
Implications of the U-2 and RB-4 Incidents", A.J., 56 - --
(1962), 135-142., V. en general COHEN-JONATHAN y KOVAR: - =--
"L’espionnage en temps de paix", A.F., VI (1962), 239-255.]
118 Cf. el cambio de notas entre Suiza e Italia en el asun
to Cesare Rossi, Z, I, parte 2a. 280 Y entre la Replblica
Argentina e Israel en el asunto Eichmann., V. sobre el inci-
dente y el subsiguiente juicio contra EBichmann en Israel --
por crimenes de guerra: ROUSSEAU en R.G., 64 (1961), 771 ss;
Gilda RUSSOMANO: Y"A competencia de Israel no julgamento de
Eichmann', Rev. da Facultade de Direito de Pelotas, VI, nfim.
8 (nov. 1961), 215-229, ‘
119 Seghn la sentencia de la Direccibn alemana de Patentes,
de 22 de mayo de 1936, no es lfcito, segln el D.1., emplear
las efigies de jefes de Estado extranjeros para fines comer-
ciales, A.D. (1935-37), ném. 24.Cf. el art. 6°. del Convenio
de la Haya de 6 de noviembre de 1925 sobre proteccién de la
propiedad industrial, en HUDSON, III, pédg. 1770.
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I. comln, el Estade responsable de semejante accibn debe sa-
tisfaccién al que fuera victima de ella. Contra las ofensas
a cmblemas extranjeros cabe incluso, en ciertas circunstan-
cias, la legitima defensa del honor 120.

La préctica internacional nos revela que los Estados -
son particularmente sensibles a cuanto atafie a su honor. Y
este derccho fundamental no queda suspendido sin mds en tiem
po de guerra. Por eso, el ministro hingaro de Comercio, du--
rante la Primera Guerra Mundial, suspendié un acuerdo de la
Cémara de Comercio de Presburgo, que autorizaba la inscrip--
cibén en el Registro de un licor con la marca '"Dios castigue
a Inglaterra", alegande que ello infringirfa los principios
fundamentales del D.I., basados en el respeto mutuo 121.

b) Pero los Estados no solo tienen la obligacibn de abs
tenerse de ofender a otros Estados y pucblos, sino que ade--
mds han de considerar como delito, y castigar a instancia del
gobierno ofendido, los ataques desconsiderados a Estados y go
biernos extranjeros que en su territorio formulen personas
privadas (nacionales ¢ extranjeros).

E) LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTADOS
SEGUN OPPENHEIM 122

Hasta las dos (Gltimas décadas del siglo XIX, la opinién
general era que la condicién de miembro de la comunidad inter
nacional conferfa a los estados 123, Los llamados derechos -~
fundamentales, Tales derechos se denominaban derechos de exis
tencia y de conservacién, de igualdad, de independencia, de ~
soberanfa territorial, de posicién y adquisicién de territo--
rio, de relacibn 124 de buen nombre y reputacidn.

Esta situacién dio lugar a que se abordara el examen del
problema en su totalidad. Muchos Autores 125 se han manifesta

120 Las antiguas disposiciones sobre servicio a bordo, de 9
de octubre de 1925, en Kraus.

121 Rec. 30 (1929-V), 421.

122 Tratado de Derecho Internacional PGblico. Traducciébn de
J. Lépez Qlivan y J.M, Castro Rial, Bosch, Barcelona, Espafia,
1961, 1961, tomo I, Volumen I, pdg. 276 y ss.

123 Saobre los deberes fundamentales de los Estados véanse -
Brierly ep B, J; 1926, pp. 20, 21 y Pearce Higggins en A.S.
Procee Lings, 1927, pp. 17-22,

124 Gonzélez-Honotoria (Tratado de Derecho Interpacional Pl-
blico) denomina "Derecho al complemento exterior y a la libre
contratacién) (n. del t).

125 Véanse Stoerken Encyklopidie der Rechtswiss en schaft,
de Holtzendorff, 5a. edic. (1890) p. 1291; Jellinek, System
der subjectiven 8ffentlichen Rechte (1892), p. 302; Brierly,
pp. 50-~52. '
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do en &stos Gltimos tiempos en favor de la desavaricidbn --
del Derecho Internacional del concepto de derechos funda--
mentales de los Estados,

LA INDEPENDENCIA Y LA SUPREMACIA TERRITORIAL Y PERSO~
NAL COMO ASPECTOS DE LA SOBERANIA

La soberania como autoridad sunrema, esto es, indeoven
diente de cualaguier otra autoridad terrenal, tiene diferen
tes aspectos 126, En tanto en cuanto excluve la dependen--
cia de otra autoridad y especialmente de la autoridad de -
otro Estado, la soherania eaquivale a independencia.

DERECHOS DE RELACION Y DE COOPERACION ECONOMICA

En el periodo sigulente a la primera Guerra Mundial,
varios estados limitaron también la libertad de migracidn
reduciéndola a una prooorcidn insignificante en compara~ -
cién con la cque se practicaba antes de 1914, 127,

Se firm& en Ginebra, en octubre de 1947, entre veinti
trés paises, un acuerdo general sobre tarifas y comercio.
Dicho acuerdo que incorpora las cliusulas pertinentes, de
la Carta de La Habana, tiene por obijeto proteger al comer-
cio de aquellas naciones que, como consecuencia del acuer-
do se comprometieron a reducir sus tarifas 128,

Ademis de dicho acuerdo v de la Carta de La Habana, =~
las diferentes organizaciones especializadas de las Nacio-
nes Unidas, constituyen una amplia base de la relacidn in-
ternacional y de la cooperacidn econdrnica en otras esferas.
Al crear, dentro del marco de la carta, el consejo econdmi
co v social como uno de los organismos mis importantes de
las Naciones Unidas 129 sus miembros pusieron de manifiesto
la importancia que tiene una cooneraci~on organizada para
el logro de las condiciones exigidas oor el oroceso social
y econfmico.

126 Sobre un examen por los tribunales de dichos aspectos
véase Rex., v. Jacobus Christian en B.Y. 1925 pp, 241i-219,
en J.C.L, 3a. Ser; 6 (1924), pp. 245-254,

127 véase Tomo I, vol. II, 296.
128 (1947) Cmd. 7258.
129 véase Infra 168 m,
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2. AUTORES NACIONALES

A} LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DR LOS ESTA-
DOS SEGUN: FRANCISCO A URSUA 130

LA LIBERTAD EN DERECHO INTERMACIONAL
La Nocidn de Libertad. Diversas Formas de Aplicacifn.
Ella puede concebirse en diversas formas:

1Y Como atributo del sujeto humano al cual se aplica
{libertad individual). En lo general, Bsta forma varte del.
Derecho Internc de cada Estado, el cual otorga esa garantia
a todos sus habitantes, v la protege con medios propios en
gue el Derecho de Gentes solo excepcionalmente interviene.

29 Como atributo de un agrupamiento humano sin clasi-
ficacidn dentro de la divisibn politica del mundo, o grupos
no esvecificados por nacionalidad o residencia, gue pueden
gser de una tribu salvaje, o de una raza de nacionalidad in-
definida, a quien no alcanza la proteccidn del Derecho In--
terno de cada Estado, y a los cuales va penetrando lentamen
te la accidn del Derecho Internacional.

LA LIBERTAD ESTATAL (SOBERANIA)

.~ EL PROBLEMA DE LA SOBERANIA.- E1l fobierno Suoremo
de un Estado, a la vez que es la culminacifn de la organiza
cidén politica gue se ha establecido y desarrollado dentro
del mismo, representa la exteriorizaci6én de la versonalidad
del Estado ante las demds personalidades semejantes, es el
Sdrgano de esta exteriorizacibn, v como tal constituve el ve
hiculo obligado, en el actual estado de la c1v1llza016n, en
tre los componentes humanos de diversos pueblos, en el ejer
cicio de sus derechos, y en -el cumplimiento de sus obliga-—
ciones juridicas reciprocas.

EL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION

l.- PRINCIPIO GENERAL.- La libertad estatal (sobera--
nia) tiene como corolario necesario el principio de no in--
tervencidn por parte de los Estados en los asuntos interio-
res de uno de ellos, sin el cual agquélla no podrfa existir.

130 Derecho Internacional PGblico., Editorial Cultura, Méxi-
co, 1938, pég. 117.



195

Este principio es absoluto, y no admitiendo limitacibn al
guna, solamente es necesario distinguir la intervencidn
de otros actos que indebidamente se han considerado a ve-
ces con este titulo.

LA IGUALDAD EN LAS FORMAS DE CORTESIA (RESPETO MUTUO)

El derecho de respeto mutuo, expuesto por muchos auto
res como un concepto distinto de los dem&s del Derecho In-
ternacional no viene a ser en realidad sino una consecuen-
clia necesaria del principio de ignaldad de los Estados. En
efecto, el respeto de cada Estado a los demés, no es dis--
tinto de aquél que se considera acreedor a recibir de - --
ellosg. Es, en el fondo, la expresidn misma de la reciprosi
dad necesaria en materia de dignidad estatal. En la forma,
la costumbre ha venido a dar testimonic de ciertos actos y
férmulas que se consideran adecuados para exteriorizar el
respeto de cada Estado hacia los demds.

B LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTA~--
DOS, SEGUN ROBERTO NUNEZ Y ESCALANTE 131

Este es un tema acerca del cual los autores no han --
llegado a ponerse de acuerdo, especialmente aquellos que
pretenden sacar conclusiones de la practica internacional
sobre la materia. Sin embargo, si recurrimos a los precur-
sores del Derecho de Gentes como Vittoria y Sudrez, encon-
tramos el enunciado fundamental de estos principios.

a) DERECHO DE CONSERVACION

El estado tiene derecho a existir y por tanto de con-
servar su existencia, lo cual supone primeramente el dere-
cho de autodeterminacidn de los pueblos para constituirse
en estados soberanos y a poseer un territorio como base de
su accidn jurisdiccional.

b) DERECHO DE IGUALDAD

' La igualdad juridica de los Estados, o como la denomi
na la Carta de San Francisco, la igualdad soberana de los
estados, consiste en el derecho que tienen todos los esta-
dos a entrar en las relaciones internacionales con los demis

131 Compendio de Derecho Internacional PGblico. Editorial
Orldn, México 1970, pdg. 223 y ss.
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estados, mediante el ejercicio de los derechos de legacidn
activa v pasiva, v de participacidén en las organizaciones
v organismos internacionales.

c) DERECHO & LA INDEPENDENCIA

NO es suficiente aue los estados aocen del derecho de
conservaciihn va dque su existencia misma como Estado esté
hasada en la pnosibilidad de autodeterminarse en Lo -"duridi-
co v en io politico.

d) DEBER DE MO INTERVENCION

La abstencidn de realiizar actos oue onuedan impedir a
otro kstado el libre ejercicio de sus derechos constituye
el princinio de no intervencidn.

2) DEBER DE COLABORACION

La vida social igual entre los individnos como entre
los Estados requiere de una accidn conjunta para resolver
problemas comunes: ia multivlicacidn del nGmero de Lsta--
dos libres, la velocidad en las comunicaciones, v muchos
otros factores vrovenientes orincivalmente del nrogreso de
la ciencia, hacen aque los Estados ne ouedan vivir aisla- -
dos, v que cada dia sus relaciones sean m8s estrechas. Aln
en los casos de ausencia de relaciones diplomiticas entre
dos Estados, los mueblos de €stos siguen manteniendo sus
relaciones comerciales v turisticas.

) LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTA-
DOS SEGUN MaNUgL J. SIERRA 132

Derecno a Lta existencia. Difiriendo en la forma de ex
nresidn, ouede decirse que domina un criterio unificado p§
ra admitir gue no hav sino un derecho fundamentai del gue
se derivan los demds: el derecho a la existencia, del que
nacen para su ejerciciro otros comnlementarios, siéndo el
mis importante el de conservacidn, que viene a ser en prin
cipio la base de todas las reglas de aplicacibn, oues res-
ponde a un instinto gue aparece en los diversos oraanismos
vivientes; v el de libertad, subdivididos, resnectivamente:
el de conservacibn en derecho de verfectabilidad, defensa
y seguridad, v el de libertad en los de soberania e indenen
dencia (Fauchille).

132 Tratado de Derecho Internacional PGblico. México, 1947,
pég. 131,



Conservacif6n.~ El Estado tiene, comc el individuo, in
discutible derecho a tomar las medidas tendientes a aseau-
rar su prooia existencia, tanto en lo aus se reficre a su
integqridad fisica como en lo oue resnectz a su integridad
moral, intelectual o artistica, nero sin —~oner en pneligro
la existencia de los demis Estados.

Defensa v seguridad.- El concento de legitima defensa
en el Derecho de Gentes es tan justificad: v comprensihle
como entre los individuos. Su complemento 25 el derecho de
los Bstados de precarar esta defensa onortunamente, oruani
zando ejércitos, constuvendo fortificacicnes, concertando
alianzas como en los diversos casos histéricos conocidos,
incluso en nuestro continente. Se ha discuzido vivamente
si un Estado se puede ovoner al aumento excesivo rle la wo-
tencia militar de otro Estado, asunto que cae mds bien den
tro del terreno de la volitica. La vrécticz internacional
tolera en casos excevocionales la oosibilidzd de una deman-
da de explicaciones.

DERECHO A LA LIBERTAD

El derecho a la libertad es un derecho fundamental; -
su existencia es indisvensable para crear la responsabili-
dad de los Estados, cualidad necesaria, a su vez, vara que
un Estado pueda figurar como miembro de la comunidad inter
nacional. El derecho a la libertad se descomzone en el de-
recho a la soberania interior o autonomia v =! derecho a
la soberania exterior o indevendencia.

Soberania.- Desde un vunto de vista general la sobera
nfa es la facultad de mandar. Para interoretar este princi
pio existen dos tendencias contradictorias. De conformidad
con una de ellas, la soberania es absoluta. A fines del si
glo XVIII y durante casi todo el sgiglo XIX triunfaron las
teorias individualistas, segfin las cuales antes del Estado
social habia existido un verfodo de aislamienta, del cue
no habia salido el hombre sino nor medio de un contrato re
nunciando a ciertos derechos en favor del Estado,

Legislaci®n,- Cada Estado, como un acto axclusivo de
su soberania, posee el derecho de legislar con absoluta 11
bertad dentro de su territorio, gque comp-ende a todos los
individuos que en &l habitan, nacionales o extranjeros. Se
pretende que este derecho no es absoluto y que, en su ejer
cicio, el legislador debe tener presentes no las obligacio
nes contractuales cque pfacticamente llegan a formar parte
de la legislacidn interior, sino los orincivios del Dere--
cho Internacional.

197
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Jurisdiccifdn,~ El derecho de jurisdiccifn es la fa-~

cultad del Estado de someter a la accidn de sus tribunales
y leyes a las personas y cosas aue se encuentran dentro de
su territorio, no immortando, por lo gue respecta a los in
dividuos el que &stos tengan una nacionalidad extranjera.
Se exceptfian de este derecho los agentes diplométicos, bu-
ques de guerra v fuerzas armadas, y se ejerce no sblo so--
bre la tierra dentro de sus fronteras, rios, lagos, mares
internos v territoriales’, bahias y opuertos y espacio aéreo,
sino sobre todas las personas y cosas que se encuentran --
dentro de él.

La igualdad juridica no debe confundirse con la igual
dad politica, aue es una cuestién de hecho. Las grandes po-
tencias no disfrutan de ninguna superioridad de derecho. -~
Sin embargo, esta situacidén material fue reconocida por la
Sociedad de MNaciones al designar como miembros wvermanentes
del Consejo a Inglaterra, Francia, Italia, el Jao6n y més
tarde Alemania 133,

Resnetuo mutuo.- Existe entre los Estados, por razones
de dignidad, una obligacibn de consideracidn v respeto re--
ciproco. Los actos que corresponden a la libertad de prensa
y de palabra y que pueden referirse ofensivamente al aobler
no de otro pais o sus funcionarios solo puedan ser imputa~~
bles en la medida en aque el gobierno ejerce su control so--
bre los draanos de la prensa o sobre los individuos separa-
damente. Es siempre penoso que la prensa critique rudamente
a las autoridades de un pais amigo, pero en los Estados don
de la libertad de prensa existe y es respetada sblo cueda
para el ofendido, en caso de difamacibn u otro delito, 1la
accibn ante los tribunales,

Concepto de intervencifn.- Es el de intervencibn uno
de los problemas més graves del Derecho Internacional, y de
pende su situacifn qjuridica de la tesis gue se adopte al --
condenar o admitir como leagitimos .los actos de ingerencia
por parte de un Estado en los asuntos internos o externos de
otro, actos cuva influencia ha podido fidar, en ocasiones,
el destino de los oueblos.

D) LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALFS DE L0OS ESTA-
DOS SEGUN CESAR SEPULVEDA 134

133 La Convencifn sobre Deberes y Derechos de los Estados,
firmada en Montevideo el 26 de diciembre de 1933, en su ar-.
tfculo 4°dice: "Los Estados son jurfdicamente iguales, dis-
frutan de iguales derechos, tienen iqual capacidad para - -
ejercitarlos. Los derechos de cada uno no devenden del po-~
der de que disponga para asegurar su ejercicio, sino del sim
ple hecho de su existencia como persona de derecho interna--
cional.

134 Curso de Derecho Internacional Pdblico, Editorial Porrf(a

México 1974, pag. 79.
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SOBRERANIA Y DERECHO INTERNACIONAIL

El vocablo "soberania” ha jugado un papel demasiado -
importante en la teoria oolitica v en la doctrina del dere
cho internacional. Pero desgraciadamente, el contenido de
esa palabra ha sido oscurecido v deformado las mis de las
veces. Como dice con fortuna ROSS (on. cit., ». 34) no sb-
lo sucede gque hay tantas definiciones del término "sobera-
nfia®* como hay autores, sino que no hay acuerdo sobre cuil
es el objeto buscado por este concepto en el Derecho Inter
nacional. -
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CAPITULO IV

LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTADOS
EN LOS DOCUMENTOS INTERNACIONALES

l1.- PACTO DE LA SOCIEDAD DE NACIONES
Las altas partes contratantes.

Considerando que, para fomentar la cooperacién en--
tre las naciones y para garantizarles la paz y la seguri
dad, importa:

Aceptar ciertos compromisos de no recurrir a la gue-
rra;

Mantener a la luz del dia relaciones internacionales,
fundadas sobre la justicia y el honor;

Observar rigurosamente las prescripciones del dere~-
cho internacional, reconocidas de agqui en adelante como
reglas de conducta efectiva de los gobiernos;

Hacer que reine la paz y respetar escrupulosamente -~
todas las obligaciones de los tratados en las relaciones
mutuas de los pueblos organizados;

Adoptan el presente pacto, gue instituye la Sociedad
de las Naciones.

Articulo 122

i. Todos los miembros de la Sociedad convienen en --
que si surge entre ellos algln desacuerdo capaz de ocasio~
nar una ruptura, lo someter&n al procedimiento de arbitra-
je o arreglo judicial, a al examen del Consejo. Convienen
ademds en que en ningtn caso deberdn recurrir a la guerra
antes de que haya transcurrido un plazo de tres meses des-
pués de la sentencia de los drbitros o de la decisién judi
cial o del dictamen del Consejo.

1 Para el texto completo del Pacto, es decir, los articu
los 1-26 del Tratado de Versalles, ver. am. Journal, Vol.
13 (1919), Supp. 151; Poreing Relations of the United Sta-~
tes, 1919, XIII, 57.

2 lLas palabras impresas en bagtardilla fueron agregadas
como enmiendas por votacibén de la Asamblea en 1321 y entra
ron en vigencia el 26 de septiembre de 1924.
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2. En todos los casos previstos en este articulo, la
sentencia de los &rbitros o la decisidn judicial deberd ser
dictada en un plazo razonable, y el dictamen del Consejo
deberd ser redactado dentro de los seis meses siguientes a
la fecha en que se le haya encargado resolver del desacuer-
do.

Articulo 133

1. Los miembros de la Sociedad convienen en gque cada
vez que surja entre ellos cualquier desacuerdo, suscepti--
ble, a su juicio, de ser resuelto por arbitraje o arreglo
judicial y que no pueda resolverse de manera satisfactoria
por via diplomdtica, la cuestidén serd sometida integramen-
te al arbitraje o al arreglo judicial.

2. Entre los desacuerdos susceptibles de ser resuel-
tos por arbitraje o por arreglo judicial se declaran com--
prendidos todos los relativos a la interpretacidén de un --
tratado, a cualquier punto de derecho internacional, a la
realidad de cualquier hecho que, de ser comprobado, impli-
que la ruptura de un compromiso internacional, o la extin-
cién o naturaleza de la reparacidn debida por dicha ruptu-
ra.

3. La causa serd sometida por el Tribunal Permanente
de Justicia Internacional o a cualquier otra jurisdiccidn
o tribunal designados por las partes y previstos en sus --
convenios anteriores 4.

4, Los miembros de la Sociedad se comprometen a cum--
plir de buena fe las sentencias o decisiones dictadas y a
no recurrir a la guerra contra un miembro de la Sociedad
que se somete a dichas sentencias o decisiones. En caso de
incumplimiento de la sentencia, el Consejo propondri las
medidas que hayan de asegurar el efecto de aguélla.

Articulo 155

1. si surgiere entre los miembros de la Sociedad --
cualquier desacuerdo capaz de provocar una ruptura, o si

3 ver articulo 12, nota.

4 Este pirrafo reemplaza al siguiente pfrrafo del texto
original: "para la consideracibn de cualquiera de estas -~
disputas, en la Corte de Arbitraje ante la que se presente
el caso serd la Corte escogida por las partes en conflicto
o estipulada por cualquier convenio existente entre las ==
mismas".

5 Ver art. 12, nota 1.
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judicial previsto en el articulo 13, los miembros de la 5o
ciedad convienen en someterlo al examen del Consejo. A es-

te efecto bastard que uno de ellos de aviso al secretario
general, el cual tomard las disposiciones necesarias para
que se proceda a una informacidn y a un examen completo.

2. En el plazo mds breve posible, las partes deberén

comunicar al secretario general la exposicitdn de su causa,

con todos los hechos pertinentes v piezas justificativas.
El Consejo podré disooner ‘la inmediata opublicacibn de es-
tos documentos,

Articulo 166

1. Si un miembro de la sociedad recurriere a la gue-
rra, a pesar de los compromisos contraldos en los articu-
los 12, 13 &6 15, se le considerar&d ipso facto como si hu~-
biese cometido un acto de guerra contra los demfs miem~ -
bros de la Sociedad. Estos se comprometen a romper inme--
diatamente toda relacibn comercial o financiera con &1, a
prohibir toda relacitn de sus respectivos nacionales con
los del Estado que haya quebrantado el pacto y a hacer --
que cesen todas las comunicaciones financieras, comercia-
les o personales entre los nacionales de dicho Estado y
los de cualquier otro Estado, sea o no miembro de la So--
ciedad.

2. En este caso, el Consejo tendrd el deber de reco~-
mendar a los diversos gobiernos interesados los efectivos
militares, navales o aéreos con gque los miembros de la Sg
ciedad han de contribuir, respectivamente, a las fuerzas
armadas destinadas a hacer respetar los compromiscos de la
Sociedad.

2.~ CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

NOSOTROS LOS PUEBLOS DE LAS
NACIONES UNIDAS RESUELTOS

a preservar a las generaciones venideras del flage
lo de la guerra, que dos veces durante nuestra vi-
da ha infligido a la humanidad sufrimientos indeci
bles, ‘

a reafirmar la fe en los derechos fundamentales --
del hombre, en la dignidad y el valor de la perso-
na humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres vy de las naciones qrandes y pequefias,

6 Para las enmiendas proouestas por la Asamblea en 1925,

nero afin no vigentes ern 1933, ver, Hudson, International
Legiglation, I, 29 v ss.
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a crear condiciones bajo las cuales puedan man
teherse la justicia y el respeto a las obliga-
ciones emanadas de los tratados y de otras fuen
tes del derecho internacional,

a vromover el progreso social vy elevar el nivel
de vida dentro de un concepto més amplio de la
libertad,

Y CON TALES FINALIDADES

a practicar la tolerancia y a convivir en paz
como buenos vecinos,

a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales, a ase
gurar, mediante la aceptacién de orincipios y
la adopcibn de m&todos, gue no usard la fuerza
armada sino en servicio del interés comfin, y a
emplear un mecanismo Iinternacional vara promo-
ver el progreso econdmico y social de todos los
pueblos,

HEMOS DECICIDO AUNAR NUESTROS ESFUERZOS
PARA REALIZAR ESTOS DESIGNIOS

Por lo tanto, nuestros respectivos gobiernos, vor me
dio de representantes reunidos en la ciudad de San Fran-=-
cisco que han exhibido sus plenos poderes, encontrados en
buena y debida forma, han convenido en la presente Carta
de las Naciones Unidas, y por este acto establecen una or
ganizacién internacional que se denominard las Naciones
Unidas.

CAPITULO I

PROPOSITOS Y PRINCIPIOS

Articulo 1°

Los propbsitos de las Naciones Unidas sgon:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales,
y con tal f£in: tomar medidas colectivas eficaces para pre~
venir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos
de agresidn u otros guebrantamientos a la paz, y lograr
por medios pacfficos, y de conformidad con los principios
de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o -~
arreglo de controversias ¢ situaciones susceptibles a con-
ducir a quebrantamiento de la paz.
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2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad
bzsada en el respeto al principio de la igualdad de dere--
chos y al de la libre determinacibdn de los ouebleos, y to-

z otras medidas adecuadas para fortalecer la paz univer-
i

3. Realizar la cooperacién internacional en la solu-
ciZn de problemas internacionales de caricter econdmico, -
sszial, cultural o humanitario, vy en el desarrollo y esti-
mulo del resmeto a los derechos humancs v a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincibn por motivos
de raza, sexo, idioma o religidn; y

4. Servir de centro cue armonice los esfuerzos de --
las naciones por alcanzar estos propdsitos comunes.

CAPITULO VI
ARREZLO PACIFICO DE CONTROVERSIAS
Articulo 33

1. Las partes de una controversia cuya continuacidn
sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de 1la
paz y la seguridad internacionales trataré&n de buscarle sg
lucidn, ante todo mediante la negociacifn, la investiga- -
cibrn, la mediacidn, la conciliacibn, el arbitraje, el arre
glo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regiona--
les u otros medios pacificos de su eleccidn.

2. E1 Consejo de Sequridad, si lo estimare necesario,
instard a las vartes a que arregl.n sus controversias por
dichos medios.

CAPITULO VII

ACCION EN CASO DE AMENAZAS A LA PAZ, QUEBRANTAMIENTOS
DE LA PAZ O ACTOS DE AGRESION

Articulo 39

El Consejo de Seguridad determinarf la existencia de
toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresidn y haréd recomendaciones o decidird qué& medidas se-
r&n tomadas de conformidad con los Articulos 41 y 42 para
mantener y restablecer la paz y la seguridad internaciona-
les.
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CAPITULO IX
COOPERACION. INTERNACIONAL ECONOMICA Y SOCIAL
Articulo 55

Con el propbsito de crear las condiciones de estabili
dad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y
amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al - -~
principio de la igualdad de derechos v al de la libre de--
terminacibén de lgs pueblos, la Organizacidn oromovera:

a) niveles de vida mis elevados, trabajo permnanente -
para todos, y condiciones de progreso y desarrollo econdmi
co v social;

b) la solucidn de problemas interracionales de caréc-
ter econdmico, social y sanitario, y de otros vnroblemas co
nexos, y la cooperacidn internacional en el orden cultural
y educativo, y

c) el respeto universal a los derechos humanos y a --
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distin- -
cidn por motivos de raza, sexo, idioma o religidn, y la --
efectividad de tales derechos v libertades.

3.- CARTA DE LA ORGANIZACION DE L0S ESTADOS AMERICA-
NOS

CAPITULO IV
DERECHQS Y DEBERES FUNDAMENTALES DE LOS ESTADOS
Articulo 9

Los Estados son juridicamente iguales, disfrutan de
iguales derechos e igual capacidad para ejercerlos, v tie-
nen iguales deberes. Los derechos de cada uno no dependen
del poder de que disponga para asegurar su ejercicio, sino
del simple hecho de su existencia como persona de derecho
internacional.

Articulo 10
Todo Estado Americano tiene el deber de respetar los

derechos de que disfrutan los demds Estados de acuerdo con
el derecho internacional.
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Articulo 11

Los derechos fundamentales de los Estados no son sus-
ceptibles de menoscabo en forma alguna.

Articulo 12

La existencia politica del Estado es independiente de
su reconocimiento por los demés Estados. Aun antes de ser
reconocido el Estado tiene el derecho de defender su inte-
gridad e independencia, proveer su conservacibén y pbrosperi
dad y, vor consiguiente de organizarse como mejor lo enten
diera, legislar sobre sus intereses, administrar sus servi
cios y determinar la jurisdiccién, competencia de sus habi
tantes; el ejercicioc de estos derechos no tiene otros limi
tes que el ejercicio de los derechos de otros Estados con-
forme al derecho internacional.

Articulo 13

El reconocimiento imolica gque el Estado gue lo otorga
acepta la personalidad del nuevo Estado con todos los dere
chos y deberes que, para uno y otro, determina el derecho
internacional.

Articulo 14

El derecho que tiene el Estado de proteger y desarro-
llar su existencia no lo autoriza a ejecutar actos injus--~
tos contra otro Estado.

Articulo 15

La jurisdiccibén de los Estados en los limites del te-
rritorio nacional se ejerce igualmente sobre todos los ha-
bitantes, sean nacionales o extranjeros.

Articulo 16

Cada Estado tiene el derecho a desenvolver libre y es
pontineamente su vida cultural, polftica y econdmica. En
este libre desenvolvimiento el Estado respetara los dere--
chos de la persona humana y los principios de la moral uni
versal,

Articulo 17

El resveto y la fiel observancia de los tratados cons
tituyen normas para el desarrollo de las relaciones pacifi
cas entre dos Estados. Los tratados y acuerdos internacio-
nales deben ser piblicos.
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Artfculo 18

NingQn Estado o grupo de Estados tiene derecho-de in-
tervenir, directa o indirectamente, y sea cual fuere el mo
tivo en los asuntos internos o externos de cualgquier otro.
El principio anterior excluye no solamente la fuerza arma-
da, sino también cualcuier otra forma de ingerencia o de
tendencia atentatoria de la personalidad del Estado, de
los elementos politicos econdmicos y culturales que lo - -
constituyen.

Articule 19

Ningfin Estado podrd anlicar o estimular medidas coer-
citivas de cardcter econdmico v politice mara forzar la vo
luntad soberana de otro Estado y obtener de éste ventajas
de cualguier naturaleza.

Artfculo 20

El territorio de un Estado es inviolable, no puede --
ser objeto de ocuvacibn militar ni de otras medidas de - =
fuerza tomadas por otro Estado, directa o indirectamente -
cualqguiera aque fuere el motivo, aun de manera temporal. No
se reconocerdn las adquisiciones territoriales o las venta
jas especiales que se obtengan vor la fuerza o por cual- -
quier otro medio de coaccifbn.

Articulo 21

Los Estados Americanos se obligan en sus relaciones
internacionales a no recurrir al uso de la fuerza, salvo -
el caso de legitima defensa, de conformidad con los trata-
dos vigentes en cumplimiento de dichos tratados.

Articulo 22

Las medidas que de acuerdo con los tratados vigentes
se adopten para el mantenimiento de la paz v la seguridad,
no constituven violacién de los principios enunciados en
Los artficulos 18 y 20,

CAPITULO V

SOLUCION PACIFICA DE CONTROVERSIAS

Artfculo 23

Todas las controversias internacionales que surjan en
tre los Estados Americanos serdn sometidas a los procedi--

mientos pacificos sefialados en esta Carta. Antes de ser --
llevadas al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
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CAPITULO VI
SEGUR1DAD COLECTIVA
Articulo 27

Toda agresién de un Estado contra la integridad o 1la
inviotabilidad ael territorio o contra la soberania o la -
independencia politica de un Estado Americano, ser8 consi-
derada como un acto de agresifn contra los dem&s Estados
Americanos.

4. CONVENIOS DE MONTEVIDEO

La Conferencia de Montevideo de 1933, fue el punto de
partida de la accidén oficial. Se adoptdé una Convencidn so-
bre Derechos y Deberes de los Estados 7, en la cual los Es
tados signatarios convenfan, siempre dentro de ciertas 1i-
mitaciones y calificaciones, que la existencia politica de
los Estados era independiente de su reconocimiento 8, gque
los estados eran juridicamente iguales, que los derechos -
fundamentales de los estados no podian ser afectados en for
ma alguna 9, que el reconocimiento de un Estado s6lo signi-
ficaba la aceptacidn de su personalidad 10, que ninglGn Esta
do tenia derecho de intervenir en los asuntos internos o ex
ternos de otro, 11, que los nativos y los extranjeros esta-
ban protegidos en igual forma por las disposiciones legales
que los extranjeros no podian reclamar derechos distintos o
més amplios, que los de los nacionales del pais 12, que las
disputas tenfan gue ser solucionadas por métodos territoria
les, ni las ventajas especiales de cualguier indole, obteni

7 Internacional Conferences of American States. 1933-1940,
pag. 121,

8 El significado de este articulo es elusivo (3): Constitu
yve un esfuerzo para oponerse al procedimiento de reconoci--~
miento que prevalecia en la &poca en que se crearon los es-
tados americanos, pero lleva a una confusién del derecho In
ternacional v del constitucional.

-9 Este articulo (5) debe interpretarse como si considerara
que, por el simple hecho de ser estados poseen algunos dere
chos fundamentales. De otra manera, contradeciria, lisa y
llanamente, toda la concepcidn del derecho internacional.
10 Este articulo al igual que el 3, mencionado anteriormen-
te, es contrario a la actitud de los estados que pretenden
imponer condiciones a su reconocimiento. Pero, de acuerdo a
lo resuelto en 1933, resulta diffcil dgrle un contenido - -
préctico.

11 Este articulo significd un triunfo para los opositores -
del secretario Hughes, en 1928. Ver Bemis, op. cit., cap.
Xv.

12 Este articulo plantea el problema de si existe una norma
internacional de justicia.
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das por la fuerza 13. Muchos de estos principios fueron

reafirmados en la Conferencia de Bucnos Aires 1936 14,

y en la Conferencia de Lima, de 1938 15, En 1945, en -

la Confernecia sobre Problemas de guerra y praz, celebra

da en la ciudad de Mé&xico, se adoptd una resclucidn, des
tinada a preparar una "Declaracidn de los Derechos vy De-
beres Internacionales del Hombre", dsblia ser agregada a

la nueva Carta del Sistema Panamericano 16.

5. CONFERENCIA DE BUENOS AIRES

La Conferencia Interamericana de Consolidacidn de
la Paz, Buenos Aires, se reunid en la ciudad de Buenos -
Aires del 1° al 23 de diciembre de 1936. Fue convocada -
por los Estados Unidos en visperas de elecciones presi--
denciales sin aparente justificacién en el orden interna
cional, pues los temas tratados en la misma, econdmicos y
juridicos, pudieron haber sido examinados por la VIII Con
ferencia Interamericana, citada para Lima.

Las convenciones aprobadas fueron:

Mantenimiento, afianzamiento y restablecimiento de
la paz. Protocolo adicional relativo a la no interven- --
cibn. Prevencidn de controversias. Buenos oficios y media
cibn, coordinacién, ampliacidén y cumplimientc de los tra-
tados existentes,

13 Este articulo (1l1) se vincula con la Doctrina Stimson
de 1931, y con la actitud adoptada en la Conferencia de -
Washington, de 1932, pero en su redacci6én se nota una mar
cada tendencia a controlar la politica intervencionista -
de los Estados Unidos.

Al firmar, y al ratificar la Convencidn de Montevi
deo, los Estados Unidos dejaron constancia de que, a par-
tir del 4 de marzo de ese ano el gobierno de los Estados
Unidos habfa puesto en claro que apoyaba el principio ge-
neral de no intervencidn, pero que consideraba necesario
preparar "interpretaciones y definiciones de estos té&rmi-~
nos fundamentales” a fin de evitar diferencias de opinibn
con respecto a su aplicacibn. International Conferences orf
American States, 1933-1940, p&dgs. 123-124,

14 Ver resolucidn XXVII, Declaracibn de Principios de So-
lidaridad y Cooperacifn Interamericana, op. cit., pig. 160.
15 Ver resolucidn XIV, Declaracibn de Principios de Soli-
daridad de América, op. cit., pdg. 308.

16 Ver Resolucidn IX, Reorganizacibn Consolidacién y For-
talecimiento del Sistema Interamericano. El 17 de julio de
1946 la Unidn Panamericana sometié a la aprobacibn de los
gobiernos americanos un proyecto de declaracién de los de~
rechos y deberesde los estados americanos.
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Fomento de relaciones culturales. Intercambio de pu=-
blicaciones. Facilidades a exposiciones artisticas. Orien
tacidn pacifica de la ensenanza. Facilidades a las pelicu
las educativas o de propaganda.

La mds importante aportacidn de esta Conferencia fue
la aprobacidén del Protocolo de No Intervencidn, presenta-
do por México, y el cual fue suscrito por Estados Unidos
sin reservas 17. .

6. CARTA DE DERECHOS Y DEBERES ECONOMICOS DE LOS ES-
TADOS .

Durante la Tercera Reunifn de la Conferencia de Comer
cio y Desarrollo de Naciones Unidas, UNCTAD, en Santiago
de Chile, el 12 de abril de 1972, el presidente Echeverria
expresd en un discurso la tesis de que debiera redactarse
por la UNCTAD una carta en la que se defineran los dere- -
chos y las obligaciones de los Estados en materia econdmi-
ca, determinando con ello la vigencia de un régimen legal,
a fin de que al intercambio comercial, y en general, las -
relaciones econdmicas entre los paises industrializados y
las naciones en desarrollo se desenvuelvan sobre las bases
justas, certeras y uniformes y de acuerdo con normas obli-
gatorias de comportamiento econfmico, con validez univer--
sal, y que propicie un mecanismo de cooperacidn para el --
desarrollo equitativo del mundo y para contribuir al equi-
librio politico del orbe. Para ello, propuso el funciocna-
rio mexicano, seria conveniente que un grupo de trabajo de
representantes dentro de la misma UNCTAD, o en otros orga-
nismos internacionales, preparara un anteproyecto de carta
sobre estos importantes puntos.

17 La Delegacién mexicana fue presidida por el Sr. Dr. ~--
Francisco Castillo N&jera, y formaron parte de ella los 1i
cenciados Alfonso Reyes y Ramén Beteta.
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CAPITULO V

ESTUDIO PARTICULAR DE LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDA-
MENTALES DE LOS ESTADOS

1. DERECHO DE IGUALDAD

Duranie mucho tiempo los tratadistas han considerado
al "derecho de igualdad" como a uno de los derechos funda
mentales de los estados.

INFLUENCIA DE VATTEL

El principio de la soberaniz e indzrendencia de los
estados que tuvo su primera expresibén en el Tratado de --
Westfalia, aunque no imponia necesariamente, la creacidn
de una comunidad internacional en la cu cada Estado fue
se el equivalente legal de cada uno de 1os otros 1, esta-
ba destinado con el correr del tiempo 2 llegar a esta con
clusi®n. Como no se reconocia a un sugerior comin deberia
deducirse que todos los estados se encontraban en el mis-
mo pie de igualdad. Esta era la situac cuando Vattel
comenzd a insistir sobre el principio :

CONCEPTOS DIVERGENTES DE LOS JURISTiS MODERNOS

Los juristas, al tratar de conciliar la teoria con -
la practica, adoptaron las posiciones mis divergentes. Al
gunos atacaron el principio, considerandolo una tradicidn
marchita que habia llegado a constituir un obst&culo para
el progreso internacional 2, otros demasiado realistas pa
ra aceptar un principio legal en contradiccidn tan eviden
te con los hechos de la vida internacional, trataron de ~
establecer distinciones entre la igualdad politica vy la
legal para salvar el principio de las inconsistencias que
le son inherentes 3. Por otra parte muchos juristas lo de
fienden en&rgicamente, considerando que 2n &l estd involE
crada la condicién esencial de un orden internacional jus
to, una condicidén tan vital como lo es la de la libertad
del individuo bajo una constitucidn democrdtica moderna 4.
La confusibn doctrinaria, tan frecuente, se produce porque
los tratadistas suelen discutir distintas aplicaciones - -
précticas del principio, como si tuvieran la misma trascen
dencia que el principio en si. B

1 Dickinson sefiala que es infundada la afirmacién de que
Grosio fue quien formul6 "el principio de igualdad de los
estados”.

2 Ver P.J. Baker, La Doctrina de la Igualdad de los Esta
dos, British Year Book, 1923-24, p&gs. 1-20. -
3 vVer Dickinson, op. cit., cap. IV

4 En especial los juristas latinoamericanos.
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IGUALDAD DE LOS DERECHOS SUSTANTIVOS

Para aplicar lLla regla de igqualdad de los derechos -
sustantivos de los estados es necesario establecer dis--
tinciones gue, que aGn cuando pueden parecer sutiles, --
tienen una aplicacidén muy frecuente sobre los derechos -
de los ciudadanos ague se someten a la ley nacional. Puede
decirse cuc los estados tienen "los mismos derechos v las
mismas obligaciones' cuando todos, v cada uno de ellos, -
esté&n en condiciones de apelar a las mismas reglas de con
ducta para la solucibén de los reclamos gue puedan formu--
lar, o aue sean formulados contra ellos 5. Lo gue uno pue
de reclamar, puede reclamarlo también el otro. De esta ma
nera, cada Estado tiene el mismo "derecho" a la seguridad
nacional, y la misma obligacitn de respetar la segquridad
de los otros; cada Estado tiene el mismo "derecho” a la -
independencia, vale decir, a determinar su politica inter
na y externa, sin interferencias, .y a ejercer su jurisdic
cidn dentro de limites prefijados, pero también todos tie
nen la misma obligacién de no interferir o "intervenir" -
en los asuntos domésticos de los otros estados. Cada uno
de los estados dispone del mismo derecho de adauirir o ce
der territorio, de usar libremente las aguas de alta mar,
de enviar o recibir agentes diplomé&ticos, y de negociar
acuerdos que puedan redundar en beneficio mutuo. En el ca
so de la "Goleta Exchange ¢/ McFaddon" 6, el juez Marshall,
se refirid a la perfecta igualdad y absoluta indevendencia
de los estados soberanos "como a una de las razones que -
los llevaban a reclamar el ejercicio de una jurisdiccidn
territorial exclusiva en el caso de los barcos pfiblicos -
de otro Estado, anclados en sus vuertos". Pero, al mismo
tiempo, se ha aceptado gque los estados pueden obligarse,
por medio de tratados, a una limitacibdn en el ejercicio -
de alglin derecho especifico, sin que ésto signifiqgue que
renuncien al derechoc en s7

IGUAL CAPACIDAD LEGAL Y DISTINTA CAPACIDAD FISICA

El derecho internacional afirma que los estados, a -
pesar de las diferencias de-extensidn, fuerza vy recursos,
poseen en comn ciertos derechos fundamentales, no obstan
te las divergencias puestas de manifiesto en los objetos

5 Dickinson considera, sin embargo que la expresidn igual
dad ante el derecho, deberia aplicarse a la proteccién de
los derechos mids que a su sustancia. P&g. 251.

6 7 Granch 116 (1812). Fenwick, Cases, 326; Dudson, Ca-
ses, 524.
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sobre los que se ejercen esos derechos 7.

IGUALDAD CON RESPECTO A LA ADOPCION DE NUEVAS REGLAS
DE DERECHO

El tercer aspecto de la igualdad se relaciona con el
papel desempefado por los estados en lLa adopcidn de nuevas.
reglas de derecho, y, en este terreno particular la regla
de igualdad subsiste y se aplica, aungque, seqgln la afirma-
cibén de muchos, con muy desagradables consecuencias practi
cas. En primer lugar, no debemos olvidar gue ningln Estado
es obligade por una nueva regla de derecho, a menos que la
haya aceptado, explicita o implicitamente. En el caso del
"Antelopve" 8, el juez Marshall, sostuvo que, como el trafi
co de los esclavos era considerado legal dentro del dere--
cho internacional, no podia ser condenado por una nacidn -
como piraterfa, ya que en esa forma se limitarfa el dere--
cho de los otros estados. "NingGn principio de derecho ge-
neral es aceptado tan universalmente como el de la verfec-
ta igualdad de las naciones. Rusia y Ginebra tienen los -~
mismos derechos, y de &sta igualdad se prende que ninguna
puede imponer legalmente una norma a otra. Unos cuantos --
afios antes la Corte Suprema del Almirantazgo Briténico ha-
bia adoptado una decisidn similar en el caso del barco - -
francés "Le Louis" 9, En la misma, Sir William Scott se re
firid a la "perfecta igualdad, =2 independencia total de --
los distintos estados", consideridndolos como la base mids -
importante del derecho pGblico. En otro caso, en el que el
principio tenia una aplicaci6n menos directa, "Goleta Ex-
change ¢/ McFaddon" 10, el juez Marshall, se refiri6" a
la perfecta igualdad y absoluta independencia de los esta-
dos soberanos", como a una de las razones que los llevaban
a reclamar el ejercicio de su Jurisdiccidn territorial ex-
clusiva, en el caso de los barcos plblicos de otro Estado,
anclados en sus puertos”". En el caso del "Scotia" la cor-
te afirmd, explicitamente, gue" ninguna nacién puede cam-
biar el derecho maritimo. El derecho impone una obligacibn

7 Por ejemplo un Estado con pocos recursos materiales pue
de no ofrecer inter&s para una negociacidn reciproca de fa
vores, dentro de un tratado comercial. Recufrdese, sin em-
bargo, la disposicidn del Art. 4° de la Convencidn de Mon-
tevideo, que afirmaba: "Los estados juridicamente iguales,
disfrutan de los mismos derechos y tienen igual capacidad
para su ejercicio”.

8 10 Wheaton 66 (1825), Penwick, Cases, pég. 7.

9 2 Dodson 210 (1817), Fenwick, Cases, pig. 67.

10 7 Cranch 116 (1812), Fenwick, Cases, 326; Hudson,
Cases 524.
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universal, y las leyes de uno o de dos paises no pueden -
crear obligaciones para el resto del mundo. Como todas =--
las leyes de las naciones, se basa en el consentimiento
comfin de las comunidades civilizadas 11. La doctrina apli
cada en estos casos, continfia siendo una norma fitil de de
recho, siempre que se la limite, estrictamente, al campo
de las nuevas obligaciones.

PRIMACIA DE LAS GRANDES POTENCIAS

El Congreso de Berlin, de 1878 y 1885, actub como un
cuerpo judicial y ejecutivo, de facto, en lo que respecta
a la reconstruccibén de los estados balclnicos y a la par-
ticidén de Africa. La Conferencia de Algeciras, de 1906,
soluciond el problema de Marruecos. La Conferencia de Em-
bajadores, de Londres, intervino en la situacién balcéni-
ca de 1913, y tomd a su cargo la emancipacibn de Albania
12,

2, EL DERECHO AL HONOR O DE RESPETO MUTUO

El derecho al honor equivale al respeto mutuo que de
ben guardarse los Estados. En la Edad Media y aun a prin-
cipios del siglo XIX se daba gran importancia al rango en
tre los Estados y se admitia que unos gozaban de honores
reales y otros no. En la actualidad se prefiere el orden
alfabético y en el caso de tratados se recurre al alterna
do, o sea que cada Estado firma primero el ejemplar que
le corresponde. La ODECA ha adoptado el orden geogrifico
de Norte a Sur. En las reuniones interamericanas el orden
se fija por medio de sorteo.

El derecho al honor se viola por los actos del Go- -
bierno pero no por los de particulares, cuando aqué&l no -
puede ejercer control sobre ellos, como los ataques en la
prensa en los paises en que goza de libertad.

3. EL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION

En su mensaje al Congreso, de 2 de diciembre de 1823,

11 14 wWallace 170 (1871), Fenwick, Cases, pdg. 18

12 Dupuis, en su texto Le droit des gens et les rapports
des grandes puissances avec les Autres Etats le pacte de
la Société des Nations, estudia en forma exhaustiva, la -
primacfa adquirida por las grandes potencias, durante el
siglo XIX y comienzos del XX.
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Monroe decia: "No hemos interferido ni interferiremos den
tro de las colonias y dependencias actuales de ninguna bdo
tencia europea, pero en cuanto a los gobiernos que han de
clarado su independencia, manteniéndola, la cual hemos re
conocido, previa consideracidn debida ateniéndonos a los
principios de la justicia, no podemos tolerar interposi--
cidn alguna, con el propdsito de oprimirlos, o controlar
bajo cualquier forma su destino, por parte de ninguna po-
tencia europea, sin al mismo considerarla como una dispo-
sicidén animosa contra los Estados Unidos 13.

La violacidn del principio de la no intervencidn por
los Estados imperialistas. Despuéds de su ascenclidn al po-
der y la consolidacién de su dominio, la burquesia princi
pid a violar los principios histéricamente progresistas
gue ella misma habia venido proclamando en otro tiempo 14,
Por ejemplo, la burguesia francesa repudid el axioma de -
la no intervencién durante las agresivas guerras napoleb-
nicas,

La U.R.8.8. y el principio de la nc intervencién. --
Desde los primeros dias de la Gran Revolucidn Socialista
de Octubre, el Estado sovi&tico se ha opuesto a la politi
ca intervencionista en los asuntos iuteriores de los de--
mas paises, rechazando cualquier tentativa contra la inde
pendencia de todo Estado, grando o pequeno. Los tratados
concluidos por el gobierno soviético con Iran, Turauia y
Mongolia, en 1921, conceden primordial importancia en su
articulado al punto segln el cual todo pueble tiene dere
cho a regir su propio destino. "Reconociendo un derecho
de todo pueblo a la determinacidén libre y sin obsticulos
de su propic destino -dice el articulo 4° del tratado so-
viético~ iranianc del 26 de febrexo de 1921-, cada una de
las altas partes contratantes repudia y se abstendrd rigu
rosamente de toda intervencién en los asuntos domésticos
de la otra parte" 15.

13 cCharles Hyde, El derecho internacional, fundamental-
mente segfin es interpretado v puesto en préactica en los
EE. UU., vol. I, plrrafo 87, "El mensaje del presidente
Monroe", pdg. 289.

14 Véase K.A. Baginyan, La violacién del principio de no
intervencidn por los Estados imperialistas, Mosc@, 1954,
15 Coleccién de tratados, acuerdos y convenlios vigentes
concluidaos por la U.R.S5.S. con los Estados extranjeros,
vols. 1 y 2, MoscG, 1935, pég. 38.
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4. EL DERECHO DE EXISTENCIA NACILONAL: AUTODEFENSA
Y DEFENSA COLECTIVA

A.- NATURALEZA ¥ ALCANCE DEL "DERECHO DE EXISTENCIA"

A veces es mencionado, como "seguridad nacional’, o
como "derecho de autodefensa", "dereche fundamental’", "el
primer derecho de la naturaleza" al cual est&n subordina-
dos todos los demds 156.

En visperas de la Primera Guerra Mundial, todos los
estados poseilan en igual grado, el derecho de existencia,
La existencia de cada uno era tan inviolable como la de --
cualquier otro. Todaos tenian el mismo derecho a mantener -
su personalidad colectiva, a proteger v conservar los ele-
mentos de su vida nacicnal, a hacer, como lo habia sehala-
do Vattel un siglo y medio antes, todo lo necesario para -
su autopreservacién 17.

B. EJERCICIO DE LA AUTODEFENSA CONTRA EL ATAQUE
DIRECTO

Como consecuencia de este sistema de autodefensa la -
distincidn existente entre actos de agresidn y actos de --
defensa 18 ha perdido toda significacidn real., Los princi
pios generales pueden limitar la autodefensa dentro de -=
los términos de la resistencia al ataque; pero las consi-
deraciones practicas obligan muchas veces a un Estado a -
anticiparse al atague de otro, golpeando orimero, De esta
manera, el mas flagrante de los actos de agresidn puede -
ser considerado por el Estado que lo comete como una medi
da sabia y defensiva, de simple precaucidn frente al futu
ro 19.

16 En una carta dirigida por el secretaric Seward a Adams,
en 1861, le decia: "Estas (las posiciones asumidas por los
Estados Unidos) son simples sugestiones del instinto de -~
autodefensa, el derecho esencial de toda accifn humana, la
ley de los individuos tanto como de la vida nacional"”. Fon
tes juris gentium, Ser. B, Sec. I, T. I, 317. Ver cap. XI,
nota 4.

17 Droit des Gens, cap. II, ap. 18.

18 Ver pag. 263,

18 cCuando Napolefn llegé a las puertas de Moscli en 1812,
consider6 que su atague contra Rusia era una guerra defen-
siva.
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No pudo encontrarse una respuesta legal para el pro
blema de la responsabilidad, y las conclusiones de la Co
misidn encargada de determinar la responsabilidad de los
que intervinieron en la guerra, establecida en Parfs en
1919, deben ser consideradas como parte integrante de --
una decisibn politica, mis que juridica 20.

AUTODEFENSA EN TIEMPO DE GUERRA

Dado que el conflicto b&lico, en si mismo, fue con=-
siderado como una manifestacidn normal «le autodefens:, -
legd a plantearse el caso de cue, en el transcurso de -
una guerra, un beligerante violase los derechos de otros
estados, neutrales al conflicto, so pretexto de necesi--
dad militar. En el ano 1807, como el gobierno britdnico
tenia sus razones para suponer que Francia v Rusia ejer-
cian presidn sobre Dinamarca para gue ésta se les uniese
en la guerra que se estaba llevando a cabo, o que en - =
cualquier caso, Dinamarca no podria impedir que Napoledn
se apoderara de su flota, se dirigib6 al gobiernoc de ese
pais, solicitidndole la entrega de la misma, bajo la pro-
mesa de que le seria devuelta al finalizar la guerra; Di
namarca no accedid a esta demanda, y el gobierno briténi
co se considerd autorizado para bombardear el puerto de
Copenhague, para apoderarse de la flota 21. La invasidn
de Corea por el Japdn, durante su guerra con Rusia en --
1904, para evitar que dicho territorio cavese bajo el --
control del enemigo, se justificd partiendo de princi- =
pios similares de autodefensa 22. ’

INVASION DE BELGICA POR ALEMANIA EN 1914

La violacidbn de la neutralidad de Bélgica por Alema
nia en 1914, representa un caso extremo de esta forma de
manifestacién de autodefensa. El acto debe ser juzgado,
tanto por las obligaciones emergentes del Tratado de - -~
1839, como por las disposiciones generales de derecho in-
ternacional. Indudablemente la ofensa m8s grave fue la -
violacién del tratado de 1839, hecha con evidente mala -
fe: no debe olvidarse que el tratado habia sido celebrado
para prevenir que se produjeran circunstancias tales como

20 Pzra el informe de la Comisibn, ver Am. Journal, vol,
14 (1920), 95.

21 El acto fue comentado de distintas maneras por los --
tratadistas, algunos, como Hall y Westlake, 1o disculpin,
otros lo condenan. Ver Stowell, Intervention in Interna-
tional law, plg. 409. .

22 La justificacién debe ser analizada a la Luz de los =~
hechos posteriores de Corea.
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las que habian llevado a los alemanes a repudiario, Pero,
ademis del Tratado, existia el viejo derecho de la neu--
tralidad que, fuera de la autoridad derivada de su largo
uso, habia sido sancionado formaimente por la Convencién
de La Haya, realacionada con los Derechos y Deberes de las
Potencias Neutrales durante la guerra terrestre. Al dese--
char ambas formas de obligacibén, Alemania afirm& las bases
del principio de "necesidad", basado sobre el derecho esen
cial de autopreservacidn 23.

DEFENSA CONTRA GRUPOS IRRESPONSABLES

En el afo 1837, durante el transcurso de una rebelién
en Canadé, el gobierno canadiense, a f£in de anticiparse a
un posible ataque de los insurgentes, acuartelados en las
islas del rio Nijgara, por donde pasa la linea limitrofe -~
entre Canad& y Estados Unidos, enviaron una fuerza a tra=--
vés del rio, hasta un punto del territorio norteamericano
donde se abasteclan los rebeldes; en el trayecto dicha - -
fuerza capturd y destruyd un pequeno barco, llamado "Caro-
lina", matando en el acto a dos de sus tripulantes 24, Al
responder a la protesta del gobierno norteamericano por la
invasidn de su territorio, Gran Bretafia recurrid al argu=--
mento del imperativo de autodefensa, gue exigla una accibn
inmediata 25.

C.- AUTODEFENSA CONTRA UNA AMENAZA INDIRECTA DE ATA-
QUE

En visperas de la Primera Gu.ira Mundial, el secreta-
rio de estado Root afirmd gue esa actitud estaba sustenta-
da por el principio que autorizaba, "el derecho de todos
los estados soberanos a protegerse a s{ mismos, evitando -~
gue los asuntos internacionales llegasen a un punto en el

23 La afirmacién del canciller Von Bethmann-Hollweg, ha
llegado a tener cardcter histdrico. Hablando ante el Reichs
tag, el 4 de agosto, dijo: "iCaballeros, nos encontramos -
ahora frente a un estadc de necesidad, y la necesidad no re
conoce leyes. / Nuestras tropas han ocupado Luxemburgo, y
quizds ya se encuentren pisando suelo belga.

24 Moore, Digest, II; ap. 217.

25 La afirmacién de Webster, de que en tales casos la ne
cesidad de autodefensa debe ser "instantfnea, abrumadora,

y no permitir la elecciln de medios ni dar tiempo para la
deliberaci6bn", ha llegado a adquirir suma importancia, pe-
ro no puede ser aplicada en su forma literal.
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AMENAZA Dy LOS ARMAMENTOS Di LOS ESTADQOS VECINOS

Grocio denuncid, enérgicamente, "la Intolerable doc--
trina de algunos escritores, qguienes afirman, gue, de - -~
acuerdo a las normas del derecho de las naciones se esti -
autorizado a tomar las armas contra una potencia en des- -
arrotlo, y cuyo crecimiento puede llegar a convertirse en
un peligro”". Sostenia que ei concento de eguidad se oponia
totalmente, a la idea de que la posibilidad de ser ataca--
dos nos daba el derecho de atacar; sdlo cuando otros ele--
mentos y circunstancias haclan pensar, justificadamente, -
en una posiblidad de guerra, podia considerarse légico que
el poderfo creciente de un rival influyese sobre la deci--
sibn de declarar la guerra. Vattel opinaba de la misma ma-
nera en relacifn al problema abstracto, vero agregaba en -
forma muy ambigua que si el vecino, cuyo poder iba en cre-
ciente aumento, daba muestras de injusticia o ambicibn, in
fligiendo un daho, aun el mas leve, a otro Estado, su acti
tud bastaba para justificar cualquier anticipacidn a sus -
posibles designios 27. Esas eran las teorias de los juris-
tas.

LA AUTODEFENSA EN RELACION CON LA LIGA DE LAS NACIO--
NES

Las disposiciones del Articuilo 11, que consideraban a
la guerra y a la amenaza de guerra como un motivo de preo-
cupacidn comfin de toda la Liga, podfan considerarse comoc -~
la manifestacidén iniciai de un sentido de responsabilidad
colectiva, destinada a poner £in a la paradbjica situacibn
de las grandes potencias, que permanecian neutrales frente
a actos de agresibdn. Los procedimientos contemplados para
la solucidn pacifica llegaban casi a transformar la guerra
en un acto ilegal, mientras que las normas para la aplica-
cidn de sanciones, incluidas en el articulo 16, reducian
la necesidad de autodefensa a sus mis estrechas limitacio-
nes 28,

26 Para una discusién de principios, ver. A.S. Hershey,
"Incursions into Mexico and the Doctrine of Hot Pursuit".
Am, Journal, Vol. 13 (1919), 557.

27 De jure belli ac pacis. Trad. Ing. V. II, Cap. I, ap.
XVII.

28 Lo que se haconsiderado como un claro del articulo 15
del Pacto, no hubiera llegado a tener importancia real, si
los miembros de la Liga hubiesen podido mantener un frente
unido en la defensa de los otros principios del Pacto. El
articulo 11 cubre, practicamente la deficiencia.
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5.- DERECHO DE INDEPENDENCIA O DE LIBERTAD

INDEPENDENCIA INTERNA

Hasta hace muy pocos afios, este derecho era considera
ds por los gobiernos en t&rminos de la Libertad del Estado
del control de cualquier otra nacidn. 561lo Gltimamente los
juristas han llegado a relacionar la independencia del Es-
tado con la autoridad suprema de la comunidad internacio--
nal, y, desde este punto de vista el derecho a la indepen-
dencia interna puede, quizd, ser mejor descrito como el --
"derecho a la autonomia nacional" 29.

INDEPENDENCIA EXTERNA

En contraste con la independencia interna, la "inde--
pendencia externa "implica el poder supremo del Estado pa-
ra determinar cufles son las relaciones que desea mantener
con los otros est-dos, sin que interfiera ninguna otra na-
cién.

INDEPENDENCIA Y SOBERANIA

Bl término "soberania" se usa en forma indistinta al
de independencia cuando gquiere darse &nfasis especial a la
independencia del Estado, como una forma de resistencia a
la intrusién. En este terreno, la soberania puede definir-
se como una manifestacibn de la personalidad independiente
del Estado en susrelaciones con los otros miembros de la
comunidad internacional 30. Considerado en esta forma, se
lo suele vincular c¢on la igualdad de los estadog dentro -~
del derecho internacional; y este alcance, familiar en las
resoluciones y declaraciocnes de las conferencias interame-
ricanas, ha sido confirmado ahora por la disposicifin de la
Carta de las Naciones Unidas, gque dice que la organizacibn
se basa en el principio de la "igualdad soberana de todos
sus miembros 31. Los juristas de la generacidn anterior ma

.

29 En tiempos de la generacidén anterior se hubiera consi-
derado que el t&rmino "autonomia" correspondia més a los
miembros de una unidn federal, como la de los Estados Uni-
dos, que a los miembros de la comunidad internacional.

30 El uso del término “soberanfa®, como expresidn de la -
independencia del Estado en relacibn con los otros estados,
debe diferenciarse del uso derivado empleado con referen--
cia al dominio del Estado sobre cierto territorio, como --
cuando se dice gue un Estado reclama soberania sobre algu-
nas regiones drticas en particular.

31 Articulo 2.
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nifestaban un criterio uninime con respecto a que el tér-
mino "soberania", usado durante tanto tiempo por los esta
dos como afirmacién de una completa libertad de control,
como una especie de derecho definitivo y absoluto del Es-
tado para determinar la legalizacidn de todos los actos -
dentro de su territorio, deberia ser considerado como in-
compatible con el derecho internacional 32.

LIMITACIONES A LA INDEPENDENCIA

En el campo de la independencia interna son numerosas
y detalladas las restricciones a la libertad de los esta-
dos, pero tienen menos importancia intrinseca, Se decia -~
apenas hace una generacidn que un Estado tenia derecho a
organizar su gobierno en la forma que creyera mis conve- -
niente 33. En nuestros dfas, la comunidad de naciones se
inclina a negar a sus miembros el derecho de establecer -
gobiernos que tengan cardcter fascista o totalitario 34. -
S1i es que puede decirse que esos gobiernos fueron alguna
vez "establecidos" por la libre voluntad del pueblo. En la
generacibn anterior, un Estado podia tratar a sus ciudada-
nos en la forma que le placfia, sin que la comunidad inter-
firiese, salvo en los pocos casos en que la persecucidn de
las minorias llegaba a sacudir la conciencia algo endureci
da de las grandes potencias. En la actualidad las Naciones
Unidas imponen en su Carta la necesidad de estimular el --
respeto universal por la observancia de los "derechos huma
nos y las libertades fundamentales" 35, aunque todavia no
se ha adoptado disposicién alguna para reforzar estos dere
chos por medio de una maquinaria internacional.

32 Ver J.W. Garner, "Limitations on National Sovereingty
in International Relations", Am. Pol. Sc. Rev. XIX (1925),
I; Ward Soversignty - A study of a Contemporary Political
Notion; J.L. Brierly, Recusil des Cours. Vol, 23 (1938-1I1),
47, 523,

33 Asi lo afirman la generalidad de los autores de derecho
internacional, p. e., la segunda edicifn de este tratado.
34 Compdrese el ataque llevado a caho por los miembros de
las Naciones Unidas el gobierno de Franco en Espafa, en --
1946, y la insistencia de Estados Unidos y Gran Bretana de
que se cumpliesen elecciones libres en Polonia y otros es-
tados. Véase también la prohibicién de las actividades an-
tidemocrédticas impuestas a Italia y los estados satélites,
por los tratados de Paz de 10 de febrero de 1947.

35 Carta de las Naciones Unidas, Art. 55,



6. DERKCHO DE SOBERANIA

IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE SOBERANIA.~ El princi-
pio de la soberania igualitaria de Las naciones viene, -

junto con otros axiomas fundamentates, expresamente afir

mado en el estatuto de 1as wmaciones Unidas. £l articuro
2 aeclara que la urganizacidén “"estd basada en el princi-
pio de la igualaad soberana de tcdos sus miembros”

Es ta soberanfa un principio unidnimemente reconoci-
do del derecho internacional.

7. DERECHO DE CONSERVACLON

Puesto cque todo Estado, por el hecho mismo de su -~
existencia tiene ei derecho a conservarse, buede proveer
se, salvo las limltaciones establecidas por via conven--
cional, de Los medios necesarios para atender a su pro--
pia defensa, sea contra los enemigos internos, sea con--
tra los externos, y puede tomar toda medida que se diri-
ja a la tutela de la incolumidad de la propia poblacidn
36, La conterencia de 1899 no pudo, en efecto, a este ~--—
propdsito, hacer m&s que formular un voto simplemente ~--
platénico en el cue se declart "ser deseable se ponga un
limite a los gastos militares que pasan actuglmente so--
bre todo el mundo" 37. Asamismo cuando fue presentada --
nuevamente, por iniciativa de Inglaterra, la vropuesta
para la timitacidn de los armamentos a La segunda confe-
rencia de La Haya de 1907, aun cuando fue apoyada por --
otroc Estados que tenian gran importancia politica, no -
pudo dar lugar m8s cue a la formulacién de un sequndo vo
to, tan platbnico como el antericr. No obstante, convie-
ne notar que ei 28 de mayo de 1402 entre Chile y la Repfl
blica Argentina, al mismo tiempo gue un tratado general

de arpitraje, se estipuld un convenio que tenga por obje

to ia limitacidn y disminucibn en los dos Estados de sus
armamentos navalies, por un periodc de tiempo de cinco --
anos 38.

36 véase el Protocolo firmado en Roma el & de noviembre
de 1937 por Italia, Alemania y Japbn para la defensa con
tra la internacional comunista (al que se ha adherido -~
posteriormente fspafal.

37 Consfiltese, De Lapradelle. La Conférence de la paix
{Revue Générale et de d. int. pub., 1899, pig. 659 y ~ -
sig.).

38 Bstas limitaciones, especialmente por lo que respec-~
ta a Alemania, han venido a desaparecer después del adve
nimiento del nacionalsocialismo en dicho Estado.
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No hay que olvidar gue en los tratados de paz si--
guientes a la Gran guerra, ademds de imponer a los Esta
acs vencidos notabilisimas limitaclones de sus armamen-
tos 39, fue también inserta en el Pacto de la Soc:iedad
de las Naciones una disposicién especial {(art. 8) por -
la cual los Miembros de la Sociedad reconocen aue el --
mantenimiento de ta paz exige la reduccidn de los arma-
mentos al minimo compatible con la seguridad nacional y
con las obligaciones internacionales iImpuestas {(por el
Pacto) para una accidn comn. La teoria del equilibrio
politico, por otra parte, como lo inaica su nombre mis-
mo, pertenece mds ai campo de la politica que al del de
recho 40. -

Un Estado estd autorizado juriaicamente a excluir
toda relacion con os paises extranjeros. Tai manera de
obrar, que fue seguiaa por la China y el Japbn hasta la
mitad del siglo pasado 41, aunque signifique un impeai-
mento para la difusibn de la civilizacidn, no constitu-
ye la viotacidn de ning(in deber internacional.

B, INVIOLABILIDAD DEL TERRITORIO NEUTRAL

La Convenci6n (V) relacionada con los derechos y -
deberes de los palses y personas neutrales en la guerra
terrestre, declaraba que, "el territorio de los vaises
neutrales es inviolaple, mientras que La Convencibn - -
{\XIII) relacionada con los derecnos y deberes de los --
paises neutrales en la guerra navali, establecia la mis~
ma regla en términos del deber del peligerante de "res-
petar los derechos soberanos de 10s paises neutrales”,
v de "abstenerse de cualquier acto que de ser autoriza-
do por cualquier pais constituiria una violacidn a la -
neutralidaa" 42. En ambas convenciones se hacia constar,
especfficamente, que el derecho del pals neutral de re-

39 véase Rolland, en la Revue Gé&nérale de droit inter-
national public, 1903, p&gina 547 v sig.

40 véase Ch. Dupuis. Le principe de 1”equilibre et le
concert europg&en de la paix de Westphalie a l acte d”Al
gesiras. Paris, Perrin et C. Ed., 1909. -
41 Algunos puertos chinos fueron abiertos a los ingle-
ses por el tratado de Nanking de 1842, v a los franceses
por el tratado de 1844. El Japdn abrid algunos nuertos,
estipulando convenios en especial con Inglaterra en - -
1854, con Francia en 18538; a partir de 1899 el Japén dio
libre acceso a los extranjeros en su territorio, al - =--
igual que los Estados europeos.

42 Para los textos de las convenciones, ver Treaties
and Conventions, II, 2290, 2352,
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siscir por la fuerza cualguier incento de violar su neutra
liadad no constitufa un acto hostil 43,

JUSTIFICACION DE LA AUTO-DEFEXSA

El gobierno briténico alegb motivos de auvtodefensa pa
ra justiticar la demanda planteada a Dinamarca en 1807, so
bre la renaicibn de la flota neutral danesa a Gran Breta--
‘ha, a fin de impedir que la misma fuese usada por Napoledn
en su contra. Como Dinamarca no acatara el pedido, se die-
ron Srdenes para capturar la flota <¢. Otros casos, menos
graves, de la violacidn de las aguas territoriales neutra-
les, como medida de autodetensa, fueron aguellos en que =--
los comandantes beligerantes actuaron bajo su propia res--
ponsabilidad, con el apoyo posterior de sus gobiernos. En
1814 el bugque corsario norteamericanc "General Armstrong®
se defendib en aguas territoriales portuguesas contra el
ataque de un barco britdnico, y Estados Unidos, no s6lo --
considerd que el acto era justiricable, sino gue nresentd
una reglamacidn contra Portugal por Zafos causados por fal
ta de proteccidn 45,

En el caso del crucero confeaerado "Floriaa”, que en
1864 fue capturado en aguas brasilenas por el barco de gue
rra de ios sstados Unidos, "Wachusett", este Gltimo admi-=
- tid gue la captura representaba "un ejercic1o no autoriza-
do, ilegal, e indefinible de 1a fuerza naval de Los Esta-~--
dos Unidos, dentro de un pais extranjero, en oposicibn a -
su gobierno estaplecido y debidamente reconocido" 46,

9.~ LEGITiMA DEFENSA

El derecho a la propia conservacidn comprence ei de -
la legitima defensa. El Art. 51 de la Carta de la ONU recgo
noce ese derecho al decir que "Ninguna disposicibn de esta
Carta menoscabari el derecho inmanente ce legitima defensa,
individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo
de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mante-~

43 Convencidn V, Art. 1l0; Convencasn XII1I, art. 26,

44 moore, Digest, VII, p&g. 1090. Fontes, juris gentium,
tomo 1, parte I, 952. Ver tambié&n "El Flerida", 101 E.U.,
37 {(1879). Fenwick, Cases, 743.

45 Moore, Digest, LI, ap. <210, donde pueaen encontrarse
nuevos casos para liustracibn.

46 Ver Hershey, The International law and Diplomacy of the
Russo-Japanese War.



ner la paz y la seguridad internacionales. Las medidas to-
madas por los miembros en ejercicio del derecho de legiti-
ma defensa serdn comunicadas al Consejo de Seguridad, v no
afectardn en manera alguna la autoridad y responsabiiidad
del Consejo conforme a la presente Carta para 2jercer en -
cualquier momento la accidn que estime necesaria con el --
fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad inter-
nacionales". rambié&én la Carta de la OEA en su Art, 18 dice
que "los Estados Americanos se obiigan en sus relaciones
internacionales a no recurrir al uso de la fuerza, salvo -
el caso de legitima defensa, de contormidad con los trata-
dos vigentes o en cumplimiento de dichos tratados™.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - Los derechos fundamentales son aquellos que se
devivan del solo hecho de la personalidad internacional
de los Estados como miembros de una comunidad.

SEGUNDA.~ No se puede concebir que un Estado viva y se -
cdesarrolle sin libertad: Esta es una condicibn imprescin
dible de su existencia, constituye por decirlo asi una
cualidad inherente aneja al Estado como persona.

TERCERA.~ Todo Estado tiene derecho a ser tratado con ==
consideracidén por los demds miembros de la comunidad in-
ternacional, ninguno de estos ha de tratar a otro de ma-
nera ofensiva.

CUARTA.- El1 Estado tiene derecho a existir y por lo tan-
to de conservar su existencia, lo cual supone primeramen
te el derecho de autodeterminacifén de los pueblos para
constitulirse en Estados scberanos y a poseer un territo-
rio como base de su accidn jurisdiccional.

QUINTA.- El derecho de independencia es el que permite a
cada Bstado, darse a si mismo la forma de gobierno que -
considere m&s conveniente y de variarla cuando lo crea -
oportuno,

SEXTA.- El Estado tiene como el individuo, indiscutible
derecho a tomar las medidas tendientes a asequrar su pro
pia existencia, tanto en lo que se refiere a su integri-
dad fisica como en lo que respecta a su integridad moral,
intelectual o artistica, pero sin poner en peligro la --
existencia de los demds Estados.

SEPTIMA.~ S8lo dando un contenido adecuado a la sobera--
nia del Estado se puede llegar a reconciliar la existen-
cia de un Estado soberano con la presencia de un derecho
internacional gue regula las relaciones entre Estados. Y
ello se logra con una implicacibn a la idea dé comunidad
internacional y a la funcidn que desarrolla el Estado en
esa comunidad. '

OCTAVA.- El Pacto de la Sociedad de Naciones surgi8 para
fomentar la cooperacién entre las naciones y para garan-
tizarles Ja paz y la seguridad.

NOVENA.~ Uno de los propbsitos de la Carta de las Nacio-
nes Unidas es mantener la paz y la seguridad internacio-
nales.



DECIMA.- Nobles son los propfsitos de la Carta de las -~
Naciones Unidas y otros documentos internacionales de =~
evitar la guerrd, pues mediante la paz se evita el enor
me sufrimiento que causan los enfrentamientos armados
entre las naciones.

DECIMAPRIMERA., - Los Estados Americanos consagran en la
Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos la
organizacién internacional gque han desarrollado para 1lo
grar un orden de paz y de justicia, fomentar su solida-
ridad, robustecer su colaboracidn.

DECIMASEGUNDA.- Importante eg el derecho de igualdad ~--
porque mediante &l todos los paises participan con igua
les derechos en las relaciones internacionales.

DECIMATERCERA.~ Los Estados tienen el mismo derecho a -
mantener su perscnalidad colectiva y conservar los ele-
mentos de su vida nacional, a hacer todo lo necesario -
para su autopreservacidn.

DECIMACUARTA.- El equilibrioc de las fuerzas es una ver-
dadera necesidad para la coexistencia de los Estados y
es una condicidn requerida para la seguridad e indepen-
dencia de cada uno de ellos.

DECIMAQUINTA.- El cumplimiento de las exigencias del --
principio de soberanfa no obsta en modo alguno la coope
racién entre los Estados, m&s afin, hace que ella rinda
mejores frutos y d4& resultados mejores.
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