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INTRODUCCION,

El temé que como tésis profesional se desarrolla en las paginas siguientes,
tiene como base la inquletud que causa su importancia para la existencia del Es-
tado actual. Es por ello, que en el primer capltulo se estudia inicialmente el con-
cepto que sobre soberania da Juan Bodino para continuar con una serie de
teorias que se consideran necesarias para entender la trascendencia que dicho
_ concepto tiene en el Estado contemporaneo.

Posteriormente, en el segundo capltulo de este trabajo pasamos al estudio
de la idea de soberanfa y su evolucién histérica a partir de la Edad Media hasta
el surgimiento del Estado Modemno y su transformacién en el Estado Liberal Bur-
gués y de Derecho asl como la relacién existente entre las ideas de nacién, na-
cionalidad y pueblo como base de aquella.

En el capltulo tercero, se desarrolia el problema de la titularidad de la sobe-
ranfa no como un poder en si mismo, sino transfomado en poderes constituidos y
por lo tando delegados en un grupo de hombres llamados gobernantes, para su
ejercicio a través de los llamados érganos estatales en favor de la comunidad hu-
mana que‘ los crea, Es asl como en dicho capltulo, se estudia la titularidad de la
soberanfa en fa dactrina francesa, en la doclrina alemana y en la doctrina‘ norte-
americana para finalmente entrar al estudio de ta soberania dentro del Estado
mexicano a lo largo de sus constituciones a partir de la independencia hasta la

Constitucién vigente.



CAPITULO PRIMERQ,

CONCEPTO Y PRINCIPALES TEORIAS DE SOBERANIA:

1) JUAN BODINO.- 2) JUAN
JACOBO ROUSSEAU.- 3) GEORG JELLINEK.- 4) HERMAN HELLER. 5) IGNACIO BURGOA
ORIHUELA.- 6) HECTOR GONZALEZ URIBE.

1') JUAN BODINO.- |

Este tedrico del Estado en su obra "Los Sels Libros de la
Republica” aparecida en el afio de 1576 en lengua francesa, da una nocién de lo
que es la soberanla. Asl, en esta deﬁnicién dividida en tres partes segln dice el
Dr. Héctor Gonzalez Uribe, Bodino afirma que “La Republica es un gobierno rec-
{o de varias familias y de lo que les es comun, con potestad soberana. La Repu-
blica sin potestad soberana que una a todos los miembros y parles de la misma y
todas las familias y colegios en un cuerpo, ya no es Republica, La soberania es la
potestad absoluta y perpetua.” (1)

En la primera parte vemos que el autor identifica la Replblica con el Esta-
do; este Ultimo témino "puesto de moda para distinguir las nuevas organizacio-
nes politicas de las medievales”, dice el maestro Mario de la Cueva (2), por el
florentino Nicolas Maqdiavelo en su obra "El Principe”, y aplicaala Rep(zbliéa la
soberania como una caracteristica esenclal de la misma, cualidad que si llegase

a faltar, seria Inexistente tal Estado, como lo explica Bodino en la segunda parte -

1.- Gonzdlez Uribe, Héctor, "Teoria Politica”, Ed. Porria, S.A,, México, 1982, 40
ed,, p. 319y apuntes de clase de Teoria General del Eslado,

2.~ "La ldea del Estado”, Ed. U.N.A.M., México, 1986, 3" ed., p. 64.



de su definicion.

Ya en la parte final, el hugonote define concretamente la soberanfa como
"La potestad absoluta y perpetua de una Republica”.

Posteriormente Bodino traduce la anterior definicion a la lengua latina, que
de Igual forma que la editada en francés, podriamos dividir para su analisis en
dos paries, que son: "\ La Republica es la multitud de familias y de lo que les es
comun, gobernada con polestad suprema y por la razén./\ La soberania es la po-
{estad suprema sobre cludadanos y subditos, no sometida a la ley."/ (3)

Pero ademéas Bodino, al decir en la definicién francesa que "La Republica
es un goblemo recto de varias familias y de lo que les es comun, con potestad
soberana...”, en la definlcidn latina manifiesta que "La Republica es la multitud de
familias y de lo que les es comun gobernada con potestad suprema y por la ra-
z6n...". De eslos pérrafos se deduce que el jurista francés atribuye el origen del
Estado a la familia. Para Aristételes el pueblo esta formado por la asociacion de
muchas familias y que el Estado se forma por la asoclacién de muchos pueblos.
Considera al Estado como un hecho natural formado por el hombre que es un ser
por naturaleza sociable y que busca mediante la vida en sociedad, su bienestar
propio. Afirma que "Asi el Estado procede siempre de la naturaleza, lo mismo que
las primeras asociaclones, cuyo fin Gltimo es aquél; porque la naturaleza de una

cosa es precisamente su fin, y lo que es cada uno de los seres cuando ha alcan--

3.- Gonzélez Uribe, Héclor, idem,



zado su completo desenvolvimiento se dice que es su naturaleza propia, ya se
{rate de un hombre, de un caballo o de una familia. Puede aﬁadirsé que esle des-
tiné y este fin de los seres es para los mismos el primero de los bignes, y bastar-
se a sl mismos es, a la vez, un fin y una felicidad. De donds se concluye
evidenlemente que e} Estado es un hecho natural, que el hombre es un ser natu-
ralmente soclabls, ¥ que el que vive fuera de la socledad por organizacion y no
por efecto del azar es, clertaments, o un ser degradado, o un ser superior a la es-
pecie humana;..." de io que se concluye que este filésofo encuentra en la familia,
el fundamento u origen del Estado. (4)

Pero "c:omparando la definicién francesa con la latina, encontramos que esta
ultima es més precisa en cuanto a lo que es la soberania, pues en el segundo pa-
rrafo de tal' definicion, nuestro ledrico afirma que "La soberania es la potestad
suprema sobre ciudadanos y stbditos, no sometida a laley,"

Como se ve, Bodino hace hincapié en que la figura que hos ocupa, se ca-
racteriza principalmente por ser una potestad suprema, de donde se desprenden,
a dgcir del Dr. Héctor Gonzalez Uribe (5), sus propiedades especmms, que son:

" 1°Que la soberania es un poder legalmente supremo; y

: 2° Perpeluo, siendo ademés imprescriptible, inalienable e indivisible, y de -

4.- Aristételes, "La Politica", Ed. Espasa-Calpe, S.A., Coleccién Austral, novena
edicién, Madrid, 1962, p.23

5.- Gonzélez Uribe, Héctor, ob, cit,, p. 320.



las que primero pasaremos a explicar a la soberanfa como un poder legalmente
supremo y perpetuo, respectivamente.

Este poder soberano o supremo es Perpetuo, puesio que es el que poseen
una o varias personas para si o para sus descendientes, en forma permanente o
vitalicia, porque de lo contrario, sl fuese por tiempo determinado, no habria sobe-
rano ya que al termino de su ejercicio, es decir, al fin del periodo en que ejercid el
poder, volveria a ser subdito de la persona o personas que se lo olorgaron; de
iqual forma, no hay soberano si el poder es revocable, de lo que se desprende
que la soberania como poder originario es perpetua mientras exista "...una volun-
tad polltica unlda a la acclon, la organizacién suprema y los fines politicos...”" ,
"...ya que la vida politica de una comunidad aparece cuando el mévil y la queren-
cla politica de unificacién conducen a la convivencia." (6)

Pero ademés de ser perpeluo, este poder es también absoluto. Bodino en —~

"La Republica” hace una diferencia entre soberanfa o poder sup;emo y poder

absoluto, entendido este Ultimo como la facultad que tiene el Estado "...en orden
a las facullades y funciones conferidas por el soberano, Sus atribuclones como
potestad y poder son delegadas...”" (7), mientras que €l pueblo tiene la soberania

por.ser el poseedor.originario, lo que significa que el poder de acluaclén es el po-

6.~ Arnaiz Amigo, Aurora, "Estructura del Estado”, Miguel Angel Porrta, S.A., Li-
brero Editor, México, D.F.., 1* ed., 1979, p. 34; ademés "Soberania y Potestad”,
Ed. Miguel Angel Porria, S.A., 2" ed., México, D.F., 1981, p. 120.

7.- Amalz Amigo, A., "Soberania y Potestad", p. 71.



der absoluto del Estado, delegado por su poseedor originario o detentador de fa
soberania llamado pueblo, en el principe o gobernante del Estado, Asl,i dentro de
la teorfa bodiniana, la soberania concebida como poder de actuacién o: poder ab-
soluto, consiste exclusivamente en la facultad incondiclonada e ilimitada de expe-
dir, modificar y derogar la ley humana, lo que se traduce en la necesidad de que
el soberano sea independiente y que pueda dar leyes a los stbditos o quebrantar
~ o anular aquellas que sean Inutiles para hacer olras, y por eso dice que el princi-
pe est& absuelto del poder de Ias leyes, es decir, que el principe es legibus solu-
tus, lo que.éigniﬁm que esta libre de la ley pero sujeto a los principlos generales
del derechc;.

Chev;amer dice respecto de lo anterior, que es en esa facultad de dar y anu-
lar la ley, en donde reside la primera y mas importante de las verdaderas pruebas
de la soberania, ya que el primer signo del principe soberano es la potestad de
dar ley a todos en general y a cada uno en particular , sin el consentimiento de
mas grande, ni de igual, ni de menor que &l, porque sl ejerclera tal facultad dentro
del primero de los casos, es decir, que para hacer la ley necesitara del consenti-
miento del algulen superior a €], entonces no serla soberano y sl por él contrario,
serfa stbdito de ese alguien superior; si necesitara el consentimiento. de algulen
igual a él, entonces tendrla compaiiero, lo que equivale a decir que compartiria el
poder y por lo tanto, no seria soberano, lo que se desprende de la caracteristica
de indivisibilidad del poder supremo; y por tiltimo, si el principe para hacer la ley

necesitara el consentimiento de alguien menor que &), o sea, de los stbditos, ya -



sea el senado o el pueblo, entonces no serfa soberano. Pero junto con la facullad
de dar y anular la ley, se dan olros tantos signos de soberania tales como, decre-
tar la guerra y negociar la paz, acuiiar moneda, recaudar impuestos, etc. (8)

A pesar de las definiciones de soberania dadas por Bodino, surge el proble-
ma de saber en quién radica la misma, es decir, si se deposita en el pueblo, en el
principe o en la aristocracia,

Bodino hace residir la soberanfa en la muchedumbre tratédndose de un go-
bierno democréatico; en una minoria tratandose de la aristocracia o finalmente, en
una sola persona en cuyo caso se trata de una monarqufa.

Con el esfuerzo de los legistas o politicos, grupo al que pertenecia Bodino,
se promueve el fracaso del feudalismo, se acaban de derrumbar las pretensiones
pontificiales y las impenales sobre el relno de Francia el cual reafirmé su sobera-
nfa nacional y territorial, declarando el monarca francés su igualdad con los em-
peradores teutones por un lado y por ofro, se logré el triunfo sobre los sefiores

feudales con lo que se centralizé el ejercicio del poder publico. (9)

8.- Chevallier, Jean-Jacques, "Los Grandes Texlos Politicos", Ed. Aguilar, Biblio-
teca de Clencias Politicas, Seccién Tercera: Politica; Madrid, 1974, 7° ed., p. 40

9.- Al respecto Jean-Jacques Chevallier en su obra anles citada, describe tal si-
tuacién de la siguiente manera : "Bodino tocaba al mismo tiempo, el toque de
agonfa de todas las pretensiones ponlificiales (desde el punto de vista temporal)
e imperiales sobre €l reino de Francia. El rey de Francia es soberano; y no hay
mas soberano por definicién, que aquél que no liene nada por ofro; nada por e!
Papa, nada por el emperador; el que lo tiene todo por si mismo; e! que no esté li—



Sequn las leorias de Plalon, Aristoleles, Poliblo y Ciceron, existe un cuarto
tipo de gobiemno y aiin mejor que los res clésicos ya mencionados, sicﬁando esta
cuarta forma, el goblerno mixto, que es defendido por el jurista semialemén Fran-
cisco Hotman, quién después de la noche de San Barlolomé en 1573, lanzé so-
bre Francia el célebre libelo litulado Franco-Gallla, que se presenta como el
estudio de un erudito imparcial, sobre los origenes de la realeza francesa, y me-
diante el cual este tetrico afirma que los reyes de Francia debfan su coronaala
eleccién ya que eran elegidos para ser reyes bajo ciertas leyes y condiclones que
les limllabap, y no como tiranos con un poder absolulo, excesivo e infinito, Asl el
puebl;) poc_;r_é quitar fa corona a quién no respetaba las condiciones establecidas.
Una realezha revocable no era una realeza absoluta, sino un gobierno mixto, y se-
guin este autor, es la mejor forma de goblemo ya que en ella se atemperan o
mezclan las ofras tres formas de goblemo, es declr, que el gobiemno mixto es una
mezcla de democracla, monarqula y aristocracia, slendo esta Gllima, segin Hot-
man, la intermediaria entre la autoridad real y la autorldad popular.

Pero Bodino no acepta esta forma de gobierno por conslderarla_engaﬁosa
debido a que mediante la misma se pretende que la soberania reside y se ejerce

por dos o tres personas en forma alterna, unas veces en el pueblo, otras en los -

gado por ningin vinculo de sujecidn personal; aquél cuyo poder no es ni tempo-
ral, ni delegado, ni responsable hacia ningtin otro poder sobre la tierra, Asi, la so-
beranla, al mismo tiempo que rompla los anillos de aquella ‘cadena de acero, la
feudalidad (que, en su hora,habia permitido evitar la dislocacion social), garant-
zaba la iIndependencia nacional.”, ob, cit., p. 43,
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los bienes de los stbditos, No, mas bien la monarquia que preconiza Bodino, es
una monarquia Real o Legltima de la que dice qué es aguella en que los subditos
obedecen las leyes del monarca y éste obedece !as leyes de la naturaleza, con-
servandose la liberlad natural y la propiedad de sus bienes a los subditos.

Pero en la obra de Bodino hay algo més de vital importancia y es el hecho
de que aste aulor es el primero que hace una diferencia enire soberania y gobier-
no. Acepta que ia monarqula real o legitima a la que se reflere pueda ser goher-
nada de varias maneras, parque si blen la soberanfa absaluta e indivisible no ad-
mite ninguﬁa mezcla dehido a que es una sola o no lo es, su ejercicio que es €l
goblemo, é.libuede combinarse de diversas formas. Asl, se dice que la monarguia
legitima esta gobemada popularmente cuando el principe concede empleos y be-
neficios de forma igualitaria, sin tomar en cuenta a la nobleza, las riquezas, ni las
virtudes, lo que molesta a Bodino porque &l prefiere la monarquia gobernada aris-
tocréticamente, régimen en el que se toman en cuenta las personas, mérilos y
recursos, concediéndose los empleos y beneficios a los nobles, a los mas virtuo-
s0s solamente, o a los més ricos, Pero el verdadero gobierno real, el cual es ar-
monico seguin Bodino, es aquél en el que el rey 'pruden!emente goblerna y sabe
entremezclar a los nobles y a los plebeyos, a los ricos y a los paobres en cuanto a

las funciones o papeles a desempenar dentro del Estado, (10)

Esto es la soberania para Bodino y lo que implica en cuanto a su radicacién.

10.- Chevallier, J.J., ob. cit., p.47.



grandes y otras en el principe, y la considera engafiosa porque siendo uno de los
signos distintivos de la soberanla la Indivisibilidad, luego entonces ésta radica en
una sola persona o sujeto, ya sea en cualguiera de los anteriores, pero no en los
tres a un mismo tiempo.

Finalmente el jurista hugonote prefiere, primero que nada, la monarquia por
considerar que es el régimen que va mas de acuerdo a la naturaleza, poniendo
como ejemplo que el clelo, el mundo, el sol y Dlos, sélo son unos, es decir, que
solo existe uno, y asl los pueblos desde la antigliedad han sida guiados y gober-
nados por una sola persona,

Ademds, ya sea que la soberanfa resida en la mayoria (pueblo), o en la
aristocracia como minorfa, es sélo en la monarquia, desde el punto de vista prac-
tico, en donde encontramos la soberanfa como poder absoluto o de actuacion, ya
que la misma és indivisible,

Como tercero y Ultimo punto en cuanto a su predileccién por la monarquia,
Bodino considera que en la eleccibn de competencias, es decir, en la division de
funciones, el principe o monarca soberano, es méas imparcial para designar o ele-
gir a los hombres sabios y entendidos tratandose de asuntos de Estado, ya que
no tiene la necesidad que tienen los Eslados populares y aristocraticos y que los
obliga a recibir en consejo a los prudentes y a los locos juntamente.

Sin embargo, la monarquia por la que se inclina el tedrico de Anger, no es
una monarqula tirdnica en la cual el monarca o tirano desprecie las leyes de la

naturaleza y abuse de las personas libres como de los esclavos al igual que de - -



10

Estamos ante una soberanla absoluta e Indivisible; simple por oposicién a mixta,
pero no una soberania ilimitada, sin limite moral alguno, También sé trata de una
monarqula absoluta pero en modo alguno arbitraria, Por el contrario, es una mo-.
narqula que admite y exige un consejo permanente llamado Senado o Parlamen-
to, Estados Generales y Provindales, érganos de consejo periédico,l y que incluso
se |lega a enriquecer por medio de cuerpos, corporaciones, colegios, comunida-
des, las que son formas intermediarias entré el Estado y los stbditos. pero ningu-
na de estas asociaciones, sociedades parciales, podria existir sin el permiso del
soberano en este tipo de monarqula, dentro de la que tampoco el Senado, Esta-
dos Generales o Provinciales podrlan arrogarse en ningtin caso, por encima del
mero consejo, un poder de decisién, facullad ésta que incumbe exclusivamente al
soberano, y manifiesta Bodino que de darse tal situacién, se tratarla del derroca-

miento de la soberania.

2) JUAN JACOBO ROUSSEAU.-
La teoria difundida por Rousseau es la llamada
Teorla de la Soberanla del Pueblo y es aquella que se refiere a la cuestion de la
residencia ordinaria de la soberanla, ubicando a esta fuente del poder en el pue-
blo o masa comun de los ciudadanos. . |
Este autor encuentra el origen de la soberania, de la sociedad y del Estado
en un contrato, en virlud de que los hombres para poder sobrevivir al Estado ri:

tural, se ven obligados a formar una sociedad o comunidad. Esta agrupacién se --
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origina de la voluntad general que a su vez surge de la suma de voluntades o de
fuerzas y que se consérva gracias a la fuerza y libertad que cada hombre, en isu
carécter de miembro de esa comunidad, aporta a ésta.

Este contrato es lo que sl ginebrino llama Pacfo Social que es el resultado
de un acuerdo de voluntades de donde surge un nuevo cuerpo politico que se ca-
racteriza por ser normal y colectivo,.y que en la antigiedad se llamaba cludad,
posteriormente Reptiblica o cuerpo politico y al que actualmente se le denomina
Estado. Este cuerpo politico en relacién a sus iguales es soberano, es decir, en
cuanto a ogiros entes politicos, se le considera Poder o Potencia en comparacion
a sus serﬁgjantes, mientras que sus integrantes reciben en forma colectiva, el
nombre de _Eueblo; ciudadanos en cuanto a su intervencion en la autoridad sobe-
rana; y stbditos por estar sometidos a !as leyes del Estado. ( C.S,, Libro |, Cap.,
Vi)

E! objeto de este contrato social no se reduce al solo hecho de producir un
cuerpo moral y colectivo, sino que va més alla al crear en ¢! seno de esta socie-
dad una autoridad pubhca superior a jos individuos. A este efecto, la esencia del
pacto social estd consmuuda por una sola cldusula que establece que "Cada uno
pone en comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccidn de la vo-
luntad general, y cada miembro considerado como parie indivisible del todo”, Di-
cho de otro modo, esta cléusula se reduce ala mera "..enajenacion total de cada

asoclado con todos sus derechos a la comunidad entera..” en tanto que se subor-
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dina ély su voluntad "..a la suprema direccion de ta voluntad general.”, la que se
convierte asf en soberana. Por otra parle, ai ser admitido cada miembro por todos’
los demd&s "..como parte indivisible del todo.." ( C.S,, Libro I, Cap. VI ), tenemos.
que la voluntad general no es sino una resultante de voluntades individuales, es:
decir, la voluntad general es la suma numérica de las voluntades individuales o
particulares e iguales de fodos los asociados.

Ese pacto, constitutivo de 1a nueva persona moral llamada Estado implica
para este ultimo su unidad, su yo comtn, su vida y su voluntad porque al surgir,
nace una persona distinta del conglomerado humano que le da origen,

Ahora bien, ese acto de asoclacion lleva implicito un compromiso reciproco
del publico -entendido éste como el cuerpo politico o persona moral- con los
particulares, con todos y cada uno de sus integrantes, lo que nos lleva a una do-
ble relaclén ante la cual se halla obligado cada individuo que contrata consigo
mismo, a saber, primero, que el individuo esta obligado como miembro del sobe-
rano para con los particulares, y segundo, también esta obligado como miembro
del Estado para con el soberano,

Pero al derivar el soberano su existencla del acuerdo de voluntades, de lé
voluntad general, o mejor dicho, de la legitimidad del contrato o pacta sodlal que
lo origing, esta Impedido de por vida a obilgarse con nadie o nada que anule ese
acto primitivo u originario, tal como enajenar una parte de si mismo o someters.e
a otro soberano, porque de hacerlo, violaria el acto por el cual existe, lo que seria

aniquilarse a sl mismo,
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Este paclo social es fectivo en la medida en que encuentra su fuerza o apo-
yo en € corr.\promlso q;:e contrae cada uno de los aisociados o miembros de la
comunidad, es declr, quve en el momento en gque cualquier miembro de la comuni-
dad que pretenda ir en contra de la voluntad general, sera obligado por el cuerpo
politico a obedeceria en virtud de que es en funcidn de las estipulaciones mismas
del pacto social por lo que la minoria se halla subordinada a la mayoria. Asi lo ex-
presa Rousseau cuando dice; " Solo hay una ley que, por su haturaleza, exige el
consenfimiento unanime: la ley del pacto social...Pero fuera de este contrato pri-
mitivo, la voz de la mayoria se impone siempre, como consecuencia de él. " , -
(C.8.Libro IV, Cap. Il') . Efectivamente, segln estas afirmaciones, en el pacto so-
clal cada uﬁo hd consentido en abandonarse a la voluntad general, contiene en si
la voluntad de todos, alin cuando tal voluntad haya sido determinada por
un calculo de mayorla, de modo que puede decirse que al obedecerla, cada cual
sélo obedece en suma, a sl mismo mantenléndose de esta forma la libertad del
cludadano dentro del Estado,

Por otra parte, para Rousseau la soberania tiene su origen, primeramente,
en la voluntad general Qademés en un factor de mora.lidad consistente en la con-
secucién del bien comtn, razén por la cual nuestro autor califica a esta voluntad,
como buena y perfecta, ( C.S.LibroIl, Cap. Il

También dlstingue entre la voluntad general y la voluntad particular al afir-
mar que aquella busca el interés comun y ésta tan sélo atiende al bienestar priva-

do, siendo la voluntad general la suma de las diferencias de las anterlores, de las
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que las mésy las m.enos se destruyen entre sl,

Como se ve, fa naturaleza y caracteristicas de la soberanla se desprenden
del origen contractual del cuerpo politico y de la deﬁni;:ién del soberano que co-
mo ya explicamos, es el pueblo organizado como un en:te dotado de una voluntad
general, cuya expli&acién es la ley; consecuentemente, la soberania puede ser
conceptuada como el poder del cuerpo politico sobre todos sus miembros,

Asli, tenemos que, tanto la soberanla y la voluntad general se confunden en-
tre s, y que las caracteristicas de ambas figuras, son las mismas, a saber: Inalie-
nable, Infalible y Absoluta,

La soberania es /nalienable porque al ser una y general, no se puede ceder
ni transmitir, Ningtin pacto que pretenda la sumisién, es valido aunque se origine
al mismo tiempo en que surge €l pacto de socledad o después de él, porque en
caso de darse, es decir, en el momento en que el conglomerado humano cediese
su voluntad, dejaria de ser un pueblo, Ademés, por la misma razén de que la so-
berania es Inalienable, es que no puede ser representada, lo que sucede con el
poder que sl puede cederse o transmitirse, ( C.S., Libro {11, Cap. XV )

Consecuentémente también es /ndivisible porqué la voluntad es general o
no lo es. La voluntad al ser general, lo es de todo €l cuerpo politico ya que si sélo
fuera de una parte, entonces se trataria de una voluntad particular, Lo anterlor se
reflejaen el hechc')' de que la voluntad general al ser de:clarada. constituye un acto
de soberania convirtiéndose por lo tanto, en ley. Luego entonces, los actos ema-

nados de la voluntad particular, son aclos de magistratura, "... un decreto alo - -
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mas..." a decir de Rousseau, ( C.S., Libro ll, Cap. Il )

Se comete un grave errofr cuando politicos o mucha gente comun, preten-
den dividir la soberania en sus fines y objeto, no pudiendo hacerlo en principio,
como dice Rousseau al afirmar que "...la dividen en: fuerza y voluntad, en poder
legislativo y en poder ejecutivo, en derecho de impuesto, de justicia y de guerra;
en administracion interior y en poder de contratar con el extranjero, confundiendo
tan pronto estas paries, como tan pronto separéndolas.” { C.S., Libra ll, Cap. Il)

Es un error porque la soberania no se divide y al dividirla como lo hacen los
po!(ticos, sé t_rata antes que nada de un problema de atribucién de competencias,

Por §t;o lado, del poslulado democratico del pueblo cbnstituido en cuerpo
politico, el cual quiere slempre y necesariamente el bien comun, es declr, el bien
de todos y cada uno, se desprende que la soberanfa también es Infalible debido a
que la voluntad general no puede errar siendo siempre recla y tendiente a la utili-
dad publica,

Pero para que exista esa voluntad general de la que se ha hablado, es ne-
cesarlo que no existan sociedades parciales en el Estado "...y que cada ciudada-
no opine de acuerdo con su mo&o de pensar. " (C.S., Libro ll, Cap. Ill)

Del hecho de que la soberania sea Infalible resulta que necesariamente es
Absoluta, debido a que el paclo social da al cuerpo politico un poder absoluto so-
bre todos sus miembros, siendo este poder e! que dirigido por ia voluntad gene-
ral, se denomina saberania, ( C.S,,Libro il, Cap, IV ). Pero el que la soberania

sea absoluta, no implica que sea ilimitada, Lo anterior se refiere a laforma en - - -
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que Rousseau, después de afirmar la necesidad de la soberanfa absolula, reser-
" va al hombre social, conceptc:: tnico con un doble aspecto que es el siguiente: el

ciudadano y el stbdito, los d{arechos del "hombre a secas" tal como la naturale-
~ zalo hizo, (11), Es decir, que el Estado deja al hombre, de su libre actividad, todo
lo que no es necesario que él limite para garantizar y asegurar esa misma activi-
dad.

Ahora bien, la soberanla o voluntad geheral se manifiesta externamente a
través de las leyes que regulan las relaciones entre el particular y el soberano, y
cuya finalidad es el interés soclal y por lo tanto la ley nunca puede ser injusta ya
nadie puede serlo consigo mismo, La ley al tener por objeto ese interés general,
es de alcance general siempre, ya que "...considera a los ciudadanos en cuerpo
y las acciones en abstracto, jaméas al hombre como individuo ni la accién en parti-
cular,” (C.S.,Libro ll, Cap. VI)

Considera la existencia de un legislador el cual debe ser de naturaleza su-
perior a la de sus conciudadanos, a los que es menester que conozca perfecta-
mente bien, en cuanto vicios y virludes o cualidades y defeclos se refiere, y
mantenerse al margen de éstos al igual que de sus tendenclas y necesidades,

Hace una clasificacién de las leyes que se caracterizan por ser de carécter
positivo y sefiala tres mtego‘rlas que son: las Pollticas o Constitucionales que es-

tructuran u organizan al soberano; las Civiles que regulan las relaciones entre los

11.- Chevallier, Jean-Jacques, ob, cit., p. 155.
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particulares y entre éstos, a la nacion; y las Penales que se encargan de proteger
el pacto soclal previniendo y castigando su desobediencia o violacién,

Sobré esta triple clasificacion coloca una ley a la que llama Fundamental o
Suprema que es la expresién del verdadero ser del soberano, localizandola en
los usos, hébitos y costumbres sociales, ley que es el equivalente de la Constitu-
cibn Real de Lasalle, y manifiesta el ginebrino que tal norma no esta escrila en
ning(in cédigo, sino en la conciencia del ciudadano.

Pero también es necesaria Ia existencia de un ser intermediario entre el so-
berano y Ias individuos, porque la ejecucién de las leyes requiere una serie de
aclos patﬁ&ulares que por esta cualidad es imposible que surian del soberano,
Intermediario éste que se encarga de hacer cumplir las leyes y de mantener la
liberlad polma y civil, Ese ser es el lamado Poder Ejecutivo denominado gabier-
no y conformado por diversos funcionarios bajo la direccion de un jefe, ya sea rey
o presidente, que es el jefe del gobierno pero no jefe de la nacién, porque ésta es

la soberana y como tal no reconoce ningn poder sobre ella,

3) GEéRG JELLINEK.-

Esle aulor afirma que la soberania significé en un prin-
ciplo, la negacién de toda subordinacién o limitacién del Estado por poderes aje-
nos a él, caracterizéndose asl por ser un poder supremo e independiente, Pero
existe una tercera nota distintiva e inseparabie de la soberanla derivada de la

misma, y es la llamada Autolimitacién, de lo que se desprende que el Estado no —
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tiene un poder ilimitado e llimitable, sino que por el contrario, sus limitaciones se-
rén sie_:mpre reales o morales pero jamas de naturaleza juridica.

A_i'guye que la doctrina del poder absoluto e ilimitado se niega mediante la
atribucién de un orden juridico, con lo que se sabrd cdmo ha de organizarse el
Estado y no la forma en que este Lltimo se puede librar del mismo.

Baséndose en Von lhering, afirma que todo derecho lo es, porque es obliga-
toria su observancia tanto para los subditos como para el Estado mismo, de tal
suerle que al promulgar una ley, no solo se obliga a los particulares, sino que
también se obliga juridicamente la actividad misma del Estado.

El hecho de que un Estado supremo e independiente se someta al Derecho
Internacional, no significa que se halle sometido a un podsr superior a €|, porque
el Estado estd sometido por su propia voluntad.

Para Jellinek, la soberania no significa la ilimitabilidad, sino tan sélo la fa-
cultad del poder del Estado, con base al cual corresponde exclusivamente a éste
la capacidad de determinarse juridicaments y de obligarse a si mismo.

Consecuentemente, la soberania se presenta para el Estado moderno bajo
un doble aspecto, que es:

1° Desde el punto de vista positivo, es la capacidad exclusiva que tiene el
poder'del Eslado de darse, en orden a su volunlad soberana, un contenido que la
obligue, y en la de determinar en todas direcciones su propio orden juridico.

2° Desde el punto de vista negativo, la soberania significa la imposibilidad

de limitar jurfdicamente la propia voluntad, mediante un poder extrafio, sea o no -
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este ultimo, el de un Estado,

El hecho de que el poder soberano no tenga limites, implica que ningdin otro
poder puede impedir juridicamente el modificar su propio orden juridico.

Pero ademds, el poder soberano no es todo el poder del Estado, sino que
es un poder juridico y como tal, est& obligado respecto al Derecho, lo que se tra-
duce en que lo existente en forma vitalicia, no son las limitaciones consideradas
alsladamente, sino la limitacién en sl misma. Asl, al no existir un Estado absolula-
mente limitado, tampoco existe el Estado soberano y absolutamente sin limites,

El maestro de Heidelberg considera que lo anterior no es mas que un as-
pecto pura}nente formal que no explica nada acerca del contenido de las limita-
ciones qdé’ el Estado se impone a sf mismo, y la mencionada nota sobre las
mismas a ciue se refiera Jellinek, desda el punlo de vista praclico, no es més que
un concepto juridico auxiliar que nos ayuda a entender que todo lo deseado por
el Estado, llega a alcanzar fuerza de Derecho.

Agrega que es inexacto considerar a la soberania como pleno poder politico
sobre cuestiones de competenclas equivalentes y que la ampliacién de la compe-
tencia del Estado tiene siempre su limite en el reconocimiento de la personalidad
individual.

Para él, existe una confusién entre soberania y poder del Estado y manifies-
1a que las funciones de dominacion realizadas por éste, que cambian con las si-
tuaciones histéricas, representan actividades que se consideran como

consecuencias necesarias de la soberania,
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A ésto se suma el hecho de que la soberania no puede ser considerada co-
mo una caftegorla absoluta sino como una categoria histérica debido a los hechos
que dieron origen a la'misma en la Edad Media y a la forma en que se desarrolla
a lo largo de los siglos, es decir, a los motivos o situaciones histéricas que la ori-
ginaron y su consecuente desarrolfo, hasta llegar al actual Estado contempora-
neo, debido a que han existido y existen Estados cuyo poder no fue © no es
soberano, lo que afirma que la soberania no es una nota esencial al poder del
Estado, y ejemplifica lo anterior al explicar que en la edad Media la Iglesia insti-
tuia y deponia a los reyes, ademas de proclamar la tregua de Dios, y sin conside-
racién alguna a los limites del Estado, ejercitaba su derecho valiéndose de
tribunales propios, constituyendo asi un poder superior al de aquél. "Por floja
que fuese la asociacioén formada por el Sacro Imperio Romano, contenia en sf, no
obstante, Estados que aln cuando sélo fuese nominalmente, reconocian ia su-
perioridad del Emperador, £n lo interior, el Estado encontraba su limitacién insu-
perable en el derecho de los poderes subordinados, derechos que entorpecian la
libertad de movimiento peculiar del Estado soberano, El Estado de la Edad Media
noera aaﬁ soberano, pero era ya Estado," (12)

Asl pues, para Jellinek, la caracteristica de un Estado es la existencia de

un poder del mismo, que se origina tan sdio de si mismo y segun su propio dere--

12.- Jellinek, Georg, 'Teoria Genera! del Estado”, Ed. Albatros, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1970; traduccion de la segunda edicién alemana; p. 366.
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cho, pero para que este poder exista, no es indispensable su contenido, El Esta-
do se da en tanto exista una comunidad con un poder originario y medios coerci-
tivos para dominar sobre sus miembros y su territorio, de acuerdo al orden que
les es propio.

Para concluir, afirma que existen dos tipos de Estados, que son los sobera-
nos y los no soberanos.

Distingue el Estado soberano del no soberano, al decir que el primero es
aquél que Unicamente puede dentro de sus limitaciones jurfdicas que se ha im-
puesto a si mismo, ordenar libremente el campo de su éctividad, es decir, que es
aquét que“mediante sus leyes puede sustraer a la competencia politica de ofro
Estédp algunas cuestiones, mientras que el Estado no soberano se determina li-
bre;nente sélo dentro del &mbito espacial en que obra como Estado. Asl, el poder
auténomo de dominacion se caracleriza por la facultad de determinarse u obligar-
se por propia voluntad, Debido a ésto, ef Eslado no soberano tiene un poder de
derecho sobre 10 que es de su competencia, es decir, posee Autonomfa, entendi-
da ésta como la capacidad de darse leyes a si mismo, al igual que obrar confor-
me a ellas y dentro de los limites que é&stas imponen.

De este modo, actualmente ios Estados no soberanos poseen un circulo de
actividad independiente en lodos los ordenes importantes de la administracion
del Estado, tales como administracién, justicia, hacienda, etc., pudiendo incluso

establecer relaciones con otros Estados en diversas cuestiones.
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4) HERMAN HELLER.~
Para Heller, al ser el Estado una organizacién, es tam-
bién un poder formado por varios faclores, pero que actia unitariamente, es de-
cir, como algo totalmente integrante de sus integrantes y consecuentemente sus
actos no deben ser imputados ni a los 6rganos exclusivamente, ni a la ordenacion
enfrelazante en si misma, ni a los actuales participes o integrantes. Tampoco la
unidad real del Estado puede ser referida a la unidad de la ordenacién que regula
la conexién de quehaceres,
El poder del Estado entendido como unidad de accién, no puede ser impu-
{ado al actuar o proceder de aquellas personas que tienen el poder, ni tampoco al
de aquellos que estan sometidos al mismo. Mas bien, este poder se debe a la
unidad de acclon objetiva, producto de fuerzas que actian tanto interna como ex-
ternamente sobre la organizacién y que se funde en la cooperacién de estas fuer-
zas, es decir, subditos y gobemantes. Por consiguiente, el gobernante o nucleo
de poder tiene poder en el Estado pero nunca posee el poder del Estado, Con és-
to no se quiere decir que tal poder sea ni la suma ni la multiplicacién de las fuer-
zas parliculares, pero si la resullante de todas las acciones y reacciones
politicamente relevantes, internas y externas incluyendo la de los oponentes,
No hay que olvidar, que "...el poder del Estado, como unidad de accién...”
dice Heller, "...sélo se puede explicar causalmente por la cooperacién de todos

los miembros, por lo que sélo se puede atribuir,independientemente de toda nor-

ma, a esta cooperacion,”
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Pero ademas dentro de esta cooperacion, alcanzan a distinguirse tres gru-
pos que deben ser considerados como unidades dindmicamente cambiantes, y
que son;

1.- El nucleo de poder que realiza positivamente el poder del Estado;

2.- Los que le apoyan; y

3.- Los parlicipes negativos que a él se oponen,

Niega que el poder del Estado encuentra su fuerza o razén de ser en la ex-
presién de una conciencia de Estado general, de una voluntad comun, o de un
Interés cor::mn que lleva a todo miembro del Estado a ver en este poder su verda-
dero yo. PQ} el contrario, afirma que la solidaridad de uha comunidad del pueblo
del Estado.nunm ha existido nl existird jamas a causa de la estructura antagénica
dela socie;iad. Considera a esta comunidad de valores y voluntad del Estado co-
mo una prefensién que en su totalidad tan s6lo es aplicable a la solidaridad del
grupo que forma el nucleo de poder del Estado, siendo tal grupo una comunidad
casi homogénea que vive bajo condiciones naturales y culiurales casi iguales, cu-
yas Ideas politicas son las mismas y que en cierta forma o parte, tiene los mis-
mos intereses comunes.

Pero ademas, el Eslado no es ese niicleo de poder y sus adherentes, sino
que es una conexion soclal de quehaceres, y ese poder en una unidad de accién
organizada, E!l Estado y su poder, es decir, el poder del Estado, son creados por-
la conexion sistematica de aclividades socialmente efectivas, la concentracion y

articulacion, por la organizacién de aclos que intervienen en la conexién social de
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causas Y efeclos y no como muchos olros teéricos afirman, por la comunidad de
la voluntad y valores como tal, y menos por comunidades naturales o culturalés.

Sélo se puede hablar de un poder del Estado producido por todos los miem-
bros, cuando en base a una ordenacién, se producen y concentran de modo or-
ganizado, en la vida soclal, actividades politicas, militares y econémicas entre
otras y que més tarde, como una unidad politica objetiva de efectividad, reaccio-
nan sobre la vida soclal. Pero tal poder del Estado debe distinguirse de todos
esos miembros que lo producen y frente a los que aparece como algo objetivo,

Por lo que toca a este poder referido al exterior del Estado, afirma Heller,
que la organizacién estatal sélo puede desplegar una unidad de poder "siy en
cuanto la ha forjado interiormente.” (13)

Para este autor, las relaciones entre el poder del Estado y el Derecho, se
caracterizan de un modo general, por el hecho de que todo poder politico aspira
a la forma juridica estableclda y asegurada por érganos estatales.

En el Estado Moderno el Derecho representa, en un doble aspecto que es el
técnico y el &tico-espiritual, ia forma necesaria de manifestacion, de todo poder
politico que quiera afianzarse,

Técnicamente, es la forma mas perfecta de dominacion politica ya que ge-
neralmente y a la larga, hace posible la orlentacién y ordenacién mas preéisas y

practicables del obrar politico, o dicho de otro modo, la previsién y la imputacién -

13.- Heller, Herman, "Teoria del Estado”, Ed. Fondo de Cultura Econémlca Méx|-
co; 6* relmpreslén, 1971; p. 260.
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mds seguras de la conducta que constiluye y activa al poder del Estado, Las ca-
racteristicas de precisién y praclicabilidad encuentran su fundamento en la crea-
cion vy ejecucion juridicas en contraposicion a las costumbres, las reglas
convencionales y el Derecho Internacional, aclividades aquellas que adscriben o
atribuyen el poder de! Estado, y llevadas a cabo por un aparalo especial que se
presenta normalmenie como la Unidad de Accion y Decisién mas fuerte dentro
del territorio del Estado.
Tal unidad de poder crea dentro de la orgarizacién, instituciones encarga-
' das de cuidar que el deber ser corresponda normalmente a un ser, ademas de
que d-ispori‘é“a quién debe considerar como depositario de ese poder, a quién de-
ben imputéi‘se determinados actos del poder estatal, a quién como stibdito del
mismoy qi.té aclividades y de quién deben esperarse, con lo que se hace posible
esa orientacion y organizacién dentro de las situaciones de poder constantemen-
te cambiantes, llegando as! a converlirse en estable la situacién inestable de do-
minacion,

El poder del Estado es un poder politico jurldicamente organizado y por en-
de, es siempre legal. Al organizarse sistematicamente como unidad de poder el
complejo de relaciones juridicas ordenadas sistematicamente en una unidad de
ordenacién, Pero el poder del Estado no debe ni puede conformarse con la legali-
dad técnico-jurldica, porque para poder subsistir debe aspirar a la legitimidad o
justificacion moral de sus normas jurldicas o convenclonales positivas, Sélo goza

de autoridad aquél poder del Estado a quién se le reconoce que su poder esté - ~
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autorizado, es decir, que el poder del Estado es mas ﬁjrme cuanto mayor €s el vo-
luntario reconacimiento que se presta por quienes lo 'sostienen; a sus principios
éticos-juridicos y a los preceptos juridicos positivos Iégitimados por aquellos, La
autoridad se basa sélo en la legalidad en tanto ésta ehcuentra su fundamento en
la legitimidad. |

La técnica juridica considerada como técnica estatal del poder, "..nos lle-
va..." dice Heller, "...desde el Estado como unidad exislencial del poder, al Esta-
do como unidad de ordenacian, y como tal, se le atribuye la soberanla,..." ala
que define este {edrico, como la "...pacidad, tanto juridi'm como real, de decidir
de manera definitiva y eficaz en todo confliclo que altere Ia.unidad de coopera-
¢idn soclal-territorial, en caso contrario incluso contra el derecho positivo y, ade-
mas, de imponer la decisién a {odos, no sbélo a los miembros del Estado sino, en
principio, a todos los habitantes del territorio..." (14). Consecuentemente, la so-
berania es un poder de ordenaciéon territorial que ademés se caracteriza por ser
un poder supremo y exclusivo y que supone un sujeto de derecho capaz de vo-
luntad y de obrar que normalmente se impone a todos los poderes, ya sean és-
tos, organizados o no, y que existen en el territorio. Asl, el Estado es la
‘organizacién més poderosa dentro de su temitorio,

Pero en toda organizacion hay que distinguir tres formas de poder, es decir,

primero, el poder objetivo de la organizacién; el Segundo, el poder subjetivo

14.- Heller, Herman, ob. cit,, p. 262,
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sobre la organizacién; y tercero, el poder subjetivo en la organizacién.

E!l primero de ellos que es e/ poder objetivo de la organiéacién, consiste eb
la capacidad de accién del todo y que se desarrolla hacia aderﬁro y hacia afueré,
y realizada tal accién por la organizacién combinada de todos los miembros de la
misma, En este caso, la organizacién como sujeto sélo puede ser considerada en
su totalidad y no es posible encontrarla en ningin miembro de la organizacién en
particular, ya que la esencia del poder social, es que es una relacion social del
depositario del mismo con los stbditos a la vez de que con otros depositarios de
ese poder. ‘Para que el gobemante disponga de poder social, es necesario que
motive las voluntades de otros hombres pero encaminandolas hacia actividades -
socia!mente_ eficaces y que él determina, Asl, su poder consiste en las aclivida-
des de los que lo obedecen. Todo poder social es una cualidad surgida bilateral-
mente y no es inherente al depositario, por lo que que para localizar ese poder en
tal depositario se requiere que aquél ( dicho poder social ) sea creado a través
de la combinacién de actividades, con lo que esa localizacién se convierte en una
imputacién social,

Pero para que una organizacién permanenie e importanté disponga de p6-
der, también se requiere que se dé una divisién de poderes o:compelencias, de
igual forma permanente, a fin de llevar a cabo esa combinacién de actividades, -
para que el poder de la organizacién se divida en diversos depositarios de ese
poder social y que se ordenaran jerarquicamente. Pero el poder objetivo de la or-

ganizacion solo puede atribuirse a ella misma considerada como un todo, en vir- -
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tud de que su capacidad de accién no esta a la libre disposicion de un Unico suje-
o de poder ya que existen éiempre limitaciones del poder, de cada uno de sus
depositarios por otros y en consecuencia no se da omnipotencia soclal,

Al referirse Heller al Poder Subjetivo Sobre la Organizacién, se refiere al po-
der que se encarga, o que décide sabre el ser y la forma de la organizacion, es
decir, al soporte del poder de la organizacién siendo posible que este poder se
encuentre tanto dentro de la organizacion como fuera de ella, Asl, la organizacién
se califica como un grupo “active" o “pasive" atendiendo a si trata de un poder
que se arganiza a sl mismo o que es organizado desde fuera.

Tratandose del sujeto de la decision respecto al empleo y divisién del poder
concentrado de la organizacién, presenta clerlas dificultades sobre el hecho de
que tal instancia es propia, es inherente a la organizacién, es decir, que en el ca-
so de la organizacién o agrupacitn que se organiza a si misma, més que nada,
se frata de una cuestion de imputacién cuando lo que se busca no es tan sélo
averiguar quién puede decidir sobre el ser y la forma de este tipo de organiza-
cién, a la vez de que se plantea también el problema de quién o en nombre de
quién se ejerce el poder actual de la organizacién, por aquella parte del poder
ejeculivo de la organizacién_ que constituye el soporte de la misma.

El tercero de estos pdderes, es el Poder Subjetivo En la Organizacién, que
plantea la cuestién de la jerarquia de los que efectivamente ejercen el poder del
que son sujeto aquellas personas, que en este caso aplican y actualizan el poder

de la organizacién, y combinan o hacen una sola actividad individual del poder, - -
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resultante de aclividades particulares. Tanlo el sujeto del poder de la organiza-
cidén como €l soporte de la misma, puec:_ien coincidir. La notfa caracleristica de/ po-
der en la organizacién, la encontramos en la relacién de $upraordinacién que se
da entre el 6rgano superior con respecto al o a los inferiores en la jerarquia del
poder.

Con esta distincién surge la separacién neta entre sujeto y soporte de la so-
berania.

Heller califica como soberana a la organizacion que goza o tiene un poder
inherente o proplo sobre si misma, en virtud de lo cual, es capaz de determinar el
uso del pz\)_.c.i;_ér de la organizacion. Consecuentemente, s6lo es Estado la institu-
cidén en ddr;;ie el poder sobre la organizacién social-territorial le pertenezca a ella
misma, doﬁde la decision sobre el modo y ser de la organizacion se dé dentro de
ella. El hecho de que el poder del Estado sea soberano, significa que dentro de
su territorio, es un poder supremo, irresistible, exclusivo y sustantivo, Por lo tanto,
la soberania del Estado es la soberania de la organizacién estatal pero como po-
der de organizacién territorial supremo y exclusivo. En virtud de ésto, el Estado
visto como la organizacion terrilorial sdberana que es, es el maximo creador de
las normas y es ademas el delentador.del poder de coatcion fisica legitima, la
ultima ratio de todo poder.

Al hablar de soberanfa del pueblo o del principe, distingue aquellas de la
soberania lisa y llana, ya que las primeras se refieren al porlador de la soberania

en la organizacién y no al sujeto, Ademés explica que tanto el pueblo como el - - -
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priﬁcipe algunas veces pueden ser portadores y a la vez, 6rganos del poder del
Estado, en cuyo caso se puede hablar de una soberania del 6rgano, la que pue-
de'tener el caracter de soberania del principe o del pueblo,

_. La esencla de la soberania no es la independencia de una instancia repre-
sentativa sino la irresistibilidad del poder del Estado. La supremacia social del Es-
tado como tal, aparece como soberanfa en la supraordinacion de su érgano
supremo sobre todos los demés 6érganos. Si se considera al poder del Estado
desde un punto de vista existencial y en la relacién con otros poderes que se en-
cuentran en su termritorio, resulla que es un poder superior porque esta sobre
ellos, es decir, que es un poder supremo como sujeto de la soberania porque es-
ta supraordinado a todos los restantes_ poderes dentro de su territorio, como ya
se dijo, y ademéas crea las normas juridicas supremas. El poder del Estado, tiene
que ser desde el punto de vista del Derecho, el poder politico supremo, por un
lado y por otro, desde el punto de vista del poder, debe ser el poder politico mas
fuerte normalmente dentro de su territorio, ya que de lo contrario no serfa sobera-
no ni poder del Estado,

. Afirma este autor, que la localizacién juridica de la soberania en el pueblo
nos coloca ante una realidad y no ante una ficclén, pero es una realidad politica
cuya imporlancia s6lo es posible comprender si se concibe tal soberanfa, como
Lin principio de estructura de la division politica del poder, o que ejemplifica al ex-
plicar que en el régimen democratico, determinados circulos, amplios o reduci-

dos, del pueblo del Estado, disponen de un poder politico eficaz que se manifies—
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ta "...practicamente, sobre todo, en el nombramiento, revocacién y control de los
dirigentes politicos", (15). Por el confrario, en la autocracia, todo poder estatal
praviene del autécrata al que le Incumbe tomar lodas las decisiones paliticamente

relevantes.

5) IGNACIO BURGOA ORIHUELA.-

Este, autor encuentra e} origen de Ia sobera-
nia en la decisidén de la agrupacién humana, de organizarse juridica y politica-
mente creando el Derecho que a su vez da vida a la persona moral flamada
Estado, es declr, que de la comunidad nacional, surge el poder mediante el cual
la nacién se autodetermina o lo que es o mismo, se da una estructura juridica-
politica qdé encuentra su maxima expresién en un ordenamiento fundamental
también llamado Constitucién. Al decir que la nacién se autodetermina, se quiere
decir, que se excluye cualquier Intervencién de todo sujeto ajeno a la nacién mis-
ma y lo mismo sucede con respecto a cualquier grupo que exista dentro de ella.

Por otro lado, la autodeterminacidn, nota esencial de la soberania, conlleva
la autolimitaci&n ya que al ser tal estructura juridico-palitica,de indole normativo,
la misma supone una Iﬁnitacién;o sefialamiento de limites, caracteristica que a
pesar de todo, es modificable ya que cuando la nacién decide autodeterminarse

de diversas maneras en el ejercicio de su poder soberano o soberanfa, cambia - -

15.- Heller, Herman, ob. cit,, p. 266,
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sus estrucluras y consecuentemente los limites que éstas involucran,

La soberania es un atributo o caracteristica del poder del Esfado, el que so-:
mele y subordina toda actividad humana y demas poderes que se desarrollan eﬁ
el inferior del Estado, sin importar que tales actividades sean de indole juridico,
politico, social, econdmica, particulares o publicas; ademas, al surgir el Estado
con una personalidad juridica y polilca propia, se convierte en el titular del poder
soberano a pesar de lo cual, permanece radicado real y socialmente en la nacién
y por lo tanto, no hay dos soberanias, una imputable al pueblo o nacién, y otra al
Estado en virtud de que la soberanfa es Unica, inallenable e indivisible. Afirma
que conforme a lo anterior, al ser el Estado soberano, como persona juridica, re-
sultado de la forma en que el pueblo o naci6n se ha organizado tanio politica co-
mo normativamente, su soberania radica en el elemento humano que lo integra.
Pero, ademas, manifiesta el maestro Burgoa, que segln la tesis de la personali-
dad del Estado, y a la que se adhiere, la soberania estatal se pone de manifiesto
en la independencia de éste frente a otros Estados, en cuanto que no debe haber
una intervencién de éstos en el régimen interior de aquel y cuyo elemento huma-
no es el Unico facultado para allerar o modificar dicho régimen debido a que ese
puebio o nacién es quién goza del derecho de autodeterminacion. Esto es lo que
se llama soberania popular o nacional,

Por el contrario, afirma que el poder pabiico desempeiado por los 6rganos
del Estado, no es soberano porque se gufa por el orden juridico fundamental que

crea a la entidad estatal como persona moral y que bajo este orden esta impedi- -
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do para modificar, substituir o abolir los principios basicos de diferente indole en
que ese orden juric;ico descansa, ya que nace de él, se organiza y funciona den-
tro del mismo de acuerdo a las normas implantadas por la capacidad de autode-
terminacién del pueblo o nacién.

Se muestra de acuerdo con Juan Jacobo Rousseau en cuanto a esa auto-
determinacion y autolimitacion, producto de la voluntad general, y afiade que de-
bido a que en el derecho primario o fundamental es en donde se establecen los
fines del Estado, se crean sus 6rganos de gobierno a los que se les atribuye una
determinada esfera competencial, este derecho rige primaria e inviolablemente
{oda actividad' estatal, que no eS otra cosa que el poder publico de imperio del
Estado y subordinado a las normas constitucionales que a la vez emanan de la
soberania del pueblo 0 nacién, es decir, que mientras que aquella es fuente origi-
narla del derecho primario de} Estado, el poder publico se gula por tal ordena-
miento y por lo tanto no puede transgredirlo o rebasarlo.

En cuanto a la inalienabilidad, ésta es la resultante del pacto social origen
de la comunidad politica que si aceptara enajenar su soberania, ello equivaldria
a la desaparicion o destruccién del soberano pueblo. De esta caracteristica deri-
va la de indivisibilidad, lo que significa que la soberania tampoco es divisible por-
que si lo fuera, estariamos ante una enajenacién parcial con las mismas

consecuencias de aniquilacién del soberano.
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6) HECTOR GONZALEZ URIBE.-
El maestro Gonzalez Urlbe explica que la au-

toridad estatal es la instancla de poder més alta, es declr, que es superior a la de
cualquier otro individuo o agrupacién social existente en su interjor,

En el Estado Modemo que ademas es un ente soberano, existen también
ofros poderes soclales jerérquicamente organizados, ya sean de Indole privada o
ptiblica, pero sobre los cuales siempre destaca la institucion del Estado como un
ente supremo e inapelable, consecuentemente, el mismo no tiene ningtin poder
por encima de &l y por ende, es soberano, gozando de tal caracteristica de supre-
macia, gracias a la amplitud de los fines que persigue y la eficacia de los medios
que emplea el mismo y que lo convierten en una sociedad total,

Por otra parte, la relaclén que exisle entre el poder soberano y los deméas
poderes inferiores en el Estado, es una relacién de supraordenacién lo que signi-
fica que frente a ésta, todos los demés poderes aparecen como subordinados,
pero a pesar de todo lo contrario, ya que dentro de la teoria del Estado Moderno,
éste se caracteriza esencialmente por ser un Estado de Derecho en el que la so-
berania es un poder legitimo y sometido al imperio de las normas juridicas, es
decir, que esta limitado por la norma bésica dei bien publico temporal y de las dis-
posiclones positivas que de ella derivan, pero siempre es supremo, sin mengua
alguna del acatamiento a tales normas positivas y a la ley natural,

Ademaés el Doctor Gonzélez Uribe, distingue esta supremacia o soberania

de la llamada independencia, al decir que mientras la primera se refiere primor- —~
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dialmente al orden interno del Estado en virtud de que es en el interior del mismo
y en relacién a su poblacién, en donde esa soberania es ejercida y por lo tanto,
s6lo allf se dan las relaciones de supraordinacién y subordinacion entre los pode-
res sociales por una parie, y por otra, ese poder supremo o soberano se traduce
en poder politico, la independencia consiste en el derecho de autodeterminacién
que tienen los demas Estados a fijar de manera libre y auténoma su propio régi-
men interior, Por ende, es incorrecto hablar de soberanfa exterior del Estado en
sus relaciones con los demas Estados o miembros de la comunidad internacional
porque irla;;nos en contra del sislema de igualdad juridica que debe exislir entre
todos los ﬁétados. Por eso, una cosa es soberania en su sentido estricto de su-
premacia y.btra cosa, es la independencia,

Uno de los principales enemigos de la soberania y a cuyas objeciones da
respuesta del Dr. Gonzélez Uribe, es el célebre tratadista y profesor de la Univer-
sidad de Burdeos, Leén Duguit y quién primero ﬁue nada rechaza el concepto de
soberania planteando como primera objecién a este concepto, el hecho de que si
bien, el Estado en si mismo no es més que el resultado del proceso social de di-
ferenciacion enire gobernantes y gobernados, no es posible que existan volunta-
des humanas que intrinsecamente sean superiores a otras, en virtud de que
todas son iguales en un plano positivo, humano, y consecuentemente cuaiquier
iﬁtento o pretension de hacer valer derechos subjetivos frente a ofros, resulta ab-
surda y por o tanto insostenibie. Todos los hombres deben someterse por igual a

la regia objetiva de Derecho,
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A la anterlor objecion planteac:ia por Duguit, el maestro Gonzalez Uribe res-
ponde que atn cuando es clerto que no hay voluntades humanas superiores a
ofras, porque tanto ontoldgica com.o moralmente, los seres humanos son iguales
en cuanlo que son racionales y lib.res. sl es posible afirmar y sostener que hay
voluntades que debido a su funcién en la vida politica y social y por el servicio
que prestan en la consecucién del blen pablico temporal, gozan de la facullad de
imponer a otras, determinada linea de conducta asi como determinadas obliga-
ciones y mediante la coaccién cuando se haga necesario.(16)

A la vez y relacionada con la anterior objecion de Duguit, el Dr. Gonzalez
Uribe, afirma que tampbco es posible buscar el origen de la soberania en una vo-
luntad superior a la de los hombres, como es la voluntad Divina, ya que en ningtin
momento de la historia humana, aparece Dlos confiriendo u otorgando derechos
de soberania a diferentes individuos o corporaciones, salvo el caso del pueblo
teocrético de Israel, en el Antiguo Testamento, Libro de Los Reyes. (16.- A)

Por el contraro, el origen inmedialo de la soberania, dice este teérico, se
encuentra no en Dios, sino en el orden ontolégico y moral por El creado, es decir,
en la naturaleza de las cosas, El E.stado aparece por el hecho de que el hombre,
el ser humano, es como dijera Aris}ételes, un Zoon Politikén, es decir,se caracle-

riza por ser un ente soclable por naturaleza (16, B) y en este punto regresamos a

16.- Ob. cit,, p. 318.- //.- 16,A-Ob, ¢it,, p. 334.- //.- 16.B.~ La Dra. Aurora Arnaiz
Amigo en su obra "Estructura del Estado”, Miguel Angel Porrtia, S.A., Librero
Editor, 1* ed,, México, D.F., 1979, dice en la pagina 11: "El hombre aristotélico
Zoon Politikén es sociable por naturaleza, Se vale de medios y fines para organi--
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"La Politica" antes citada, en donde este filésofo afirma también que "La natura-
leza arrastra, pues, instintivamente a todos los hombres a la asociacidn politica,
E! primero que la instituyd hizo un inmenso serviclo, porque el hombre, que cuan-
do ha.alcanzado toda la perfeccién posible es el primero de los animales, es el
tltimo cuando vive sin leyes y sin justicia. En efecto, nada hay més monstruoso
que la Injusticla armada. El hombre ha recibido de la naturaleza las armas de la
sabiduria y de la virtud, que debe emplear sobre lodo para combatir las malas pa-
siones. Sin la virtud es el ser mas perverso y mas feroz, porque sdlo tiene los
arrebatos Smtales del amor y del hambre, La justicia es una necesidad social,
porque el cférecho es la regla de vida para la asociacién politica, y la decisién de
lo justo es lo que constituye el derecho." (17)

Continia explicando este autor, que entre los elementos esenciales, cuenta el
Estado con la autoridad, la que necesita tener un derecho supremo de imposicién
sobre todos los integrantes de ese Estado con el fin de llevar a cabo el ejercicio
de sus funciones, y a ese derecho supremo también se le llama soberania. Esta
autoridad, derecha supremo o soberania es el elemento que impulsa y coordina
los esfuerzos humanos que persiguen la consecucién del Sien publico, Conse-

cuentemente tenemos que esa soberania es resullado natural de la institucién - —

zar su vida politica. E} Estado y el Derecho, organizacion y orden convencional,
son los medios especificos, primigenios o primarios del zoon politikén quién nece-
sariamente ha de vivir dentro de! Estado. Nace y muere en él."

17.- Aristbleles, ob, cit., p.24,
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estatal, luego entonces, no es posible buscar su origen en voluntades superiorés
o sobrehtijmanas. .

Esta es la respuesta que da el Dr. Gonzélez Uribe a la objecién de Dugult,
quién acorde con su doctrina realista, pretende encontrar un sujeto dotado de
conciencia y voluntad a quién poder atribuirle la titularidad de la soberania, péro
rechaza el derecho de soberania porque no encuentra ninglin sujeto que retna
tales requisitos. Ante esto Ultimo, el Dr. Gonzalez Uribe plantea la necesidad de
distinguir claramente dos cuestiones que son, por un lado, que una cosa es la so-
berania considerada como tal o el ser de la soberania, y por otro lado, otra cosa
es la manera en que ésta es ejercitada, es dedir, la organizacién de la scberania,
0 modo de ser o modalidades de la misma, (18)

Respecto a la soberania considerada como 1al, resulla que ella es inherente
al Estado, es uno de los caracteres esenclales de la institucidn estatal, y para re-
calcar lo anterior, cita en la pagina 335 de sulibro "Teorfa Politica", a M. George
Renard al decir que "La soberania es la manera de ser institucional de la nacién.
La autor.idad esta en la comunidad y, de la comunidad redunda, en cuanlo.su
ejerciclo, sobre los individuos que proveen, y en la medida en que proveen, al
bien comun."

Por' lo que toca a la organizacion de la soberania o modo de ser o modalfda-

des de la misma, implica la determinacion del 6rgano del Estado que se encargue

18.- Ver lo manifestado por el autor en su obra citada, p. 334.
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de ejercer la soberania, es decir, todo ésto se refiere al tipo de régimen politico
del Estado, y que pueden ser autocraticos como es el caso de la monarquia ab-
soluta o el del Estado totalitario, en los que el poder supremo se encuentra depo-
sitado. en una persona o grupo de personas sin posibilidad de un control efectivo
del pueblo, o bien, los regimenes democraticos tales como una monarquia consti-
tucional o una repiblica en los que la soberania es ejercitada por 6rganos que
reciben su poder del pusblo y lo detentan para beneficio de éste.

En consecuencia, la soberanfa en cuanto al goce, corresponde al Estado y
por lo que respecla a su ejercicio, éste se atribuye a los gobemnantes legitima-
menie instituidos conforme a las normas de la Constituclon o Ley Fundamental
del Estado,

El punto referente a la organizacion intema de un Estado, no afecta en nada
a la soberania sino a su ejercicio, porque siempre, a final de cuentas, habra un
poder supremo que decida y sefiale competencias.

La uitima objecion de Duguit es la que afirma que la soberania es totalmen-
te contraria al principio de la sumision del Estado al Derecho agregando que por
lo tanto, hay que elegir por cualquiera de los dos términos,

La anterior afirmacion de Dugutlt, es segiin el maestro Gonzalez Uribe, apa-
rente e infundada ya que la soberania no significa ni arbitrarledad ni poder omni-
modo y sin limites, sino todo lo conlrario. Al ser la soberania una cualidad del
poder publico, comparte con éste el caracter funcional del mismo, lo que significa

que existe y se ejerclta para el bien publico temporal de la comunidad, Pero ese -
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_bien sefiala limites racionales y objetivos al poder soberano que éste no puede-
" trasponer sin rlesgo de perder su legitimidad. Ademé$ esos limites son de carac-
| ter ontolégico y moral y se convierien en la Constitucién del Estado. Asl pues, la
_soberania, tanto l6gica como juridicamente, se armoniza con la sumision al De-
recho y no se opone a ella.

De tado lo anterior, concluye el Dr. Gonzélez Uribe que la soberania como
elemento esencial del Estado, es por un Iado, absolula desde el punto de visla
ontaldgico, de lo que se desprende, que si no existiera la soberania, no existirfa
el Estado mismo y viceversa, Y por-otro lado, que es relaliva desde el punto de
vista moral por lo que respecta al cumplimiento del fin del Estado o blen ptblico
temporal y a todo lo que requiere para alcanzarlo, pero a(in asf, por eslar referida
a ese objetivo social, sigue siendo suprema, La idea de soberania lleva implicita
la idea del bien ptblico temporal como algo necesario para la realizacién de ese
bien. Pero a la vez, por ser la soberanla un poder supremo y por el fin que persi-
gue, debe perder toda pretensién de potestad absoluta e llimitada y entrar en los

causes que le sefiala el bien publico temporal, fuera de los cuales pierde todo su
" significado y su valor. La soberania esla natural y substancialmente limitada por
© su adscripcién a un orden de valores élicos fundamentales, que rigen la vida poli-
tica de los hombres, De lo anterior, resulta una doble oposicién dialéctica que es,
primero,absolutismo-relatividad y supre- macla-limitacion,

La soberania est4 esencialmente limitada no por la voluntad humana, sino

por su naturaleza misma,
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Explica el maestro en la pagina 337 y siguientes de su obra citada, que para
la soberania existen tres tipos de limites provenientes de las idéas del bien, de lo
publico y de lo temporal,

El que la soberania esté limitada por el bien, significa que el Estado tiene
una funcién positiva que se traduce en la blisqueda de todo aquello que conduz-
ca al bienestar de la comunidad, a su perfeccién en los diversos aspectos de la
vida humana, tales como la salud tanto fisica como moral de sus irﬁegrantes; una
equitativa reparticién de la riqueza; la difucién de las ciencias, las artes y la tecno-
logla, el el:ércldo ordenado y pacifico de todas las liberfades sociales; etc. La fun-
cién negél};ra, por el contrario, consiste en que la institucién estatal debe evitar
cuidadosalf;enté todo lo que contrarie el bien, y que puede ser, la aplicacién de
impuestos excesivos; la violacién de los derechos fundamentales de los ciudada-
nos, efc.

La segunda limitante de la soberania, es lo publico y consiste en que al Es-
tado corresponde tan sélo todo aquello que se refiera a la vida social, externa de
la comunidad, mientras que todo lo referente a la vida personal y privada de la
poblacién, es de dominio impenetrable para el Estado. Luego eﬁtonces, su sobe-
rania est4 limitada racionalmente, por el &mbito que es proplo y especifico del Es-
tado.

La tercera y uitima limitacién a la soberanla, es /o temporal que es conse-
cuencia historica de la lucha que se di6 en el pasado entre el poder de la Iglesia y

el poder de los hombres y de la cual se cred la necesaria coexistencia del Estado
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y la Iglesia, lo temporal y lo éspiritual. El resultado, a la larga, fue la delimitacién
de competencias, es decir, mientras que al Estado le tocé lo temporal, a la Iglesia
le correspondié atender lo eépiritual. L.a accién del Estado esta circunscrita por el
dominio de lo temporal, por éonsiguiente, la soberania encuentra un limite objeti-
vo en esa temporalidad que no puede traspasar.

El Dr, Gonzalez Uribe en su obra consultada (p. 346), manifiesta su discre-
pancia con la idea que sobre la soberania tienen autores como Duguit y Scelle
por un lado, y por otro, Von lhering, Jellinek y Carré de Malberg porque la ven co-
mo el derecho de sefialarse su propio dominio de competencia y de mantener,
juntamente con ello, el monopolio de !a coaccion incondicionada, lo que nuestro
tedrico considera inexacla e incorrecta porque realmente la soberania es la ma-
nera de ser del Estado, es una cualidad intrinseca y esencial del mismo, y por
ello depende de su naturaleza y sus fines, y no como se pretende algunas veces,
la soberania no significa arbitrariedad o voluntarismo puro,ni tampoco se trata de
un simple derecho subjetivo cuyo ejercicio queda al arbitrio de su titular,

Es el bien publico temporal el que le sefiala sus limites a la soberania, que
son de caracter objetivo, natural, que no dependen de la voluntad de los gober-
- nantes. Al legislador no le toca sino dar forma normativa, obligatoria, a esos gran-
des principios que limitan la soberania desde dentro, institucionalmente. Por eso
no puede decirse que el Esiado se autolimite, como si ésto proviniera de una de-
cisién de su voluntad. Ya esta intrinsecamente limitado, por su propia esencia y

por su finalidad,
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Como ya se dijo anteriormente, la naturaleza y el fin del Estado imponen .
dos tipos de limilantes a la soberania, y son los de orden negativo, que sefialan
un limite de competencia y de acuerdo: con el cual, el Estado esta impedido para
trasponer el &mbito de lo publico y de lo temporal ni de inmiscuirse en lo estricta- |
mente privado y espiritual, Los limites de orden positivo, imponen al Estado el de-
ber de actuar en la realizacidn del bien publico temporal, lo que implica orden,
coordinacidn, ayuda y suplencia,Y para evitar caer en un individualismo extremo
o en un colectivismo exagerado, debe basarse en los principios de solidaridad y
subsidiaridad, Ademés la principal obligacién de orden positivo que tiene el Esta-
do para lo;rér una mayor eficacia en sus funciones, es el de organizarse a si mis-
mo, para" ilo cual debe orientar su poliica principalmente, @ una correcla
estructuracién y al buen funcionamiento de sus 6rganos.

Lo anterior fo lleva a conclulr, que actualmente no hay una amoralidad politi-
ca, es decir, que el Estado no es ni puede ser amoral, Esa amoralidad basada
principalmente en el maqulavelismo que afirmaba que el arle de gobernar, es al-
go Independiente de los deberes éticos, y que provocd que se aceplara que la
politica nada tenia que vercon la moral‘, e incluso se llegé a pensar que esta Olti-
ma podia ligar a los individuos pero no.a los gobemantes, no tiene cabida enla:
actualidad, pues esa moral poiitica no contradice, sino que complementa la moral '
individual, Tanto Estados como individuos, a la vez de que estan sometidos por
normas juridicas exterlores, lo estan también por normas éticas que engendran’

deberes de conciencia. La politica, explica en su fibro, p. 348, es la actividad en- -
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mménada al bien comin y no el arte maquiavélico de gobernar a los hombres con
la fuerza del leén y la astucia de la zorra.

'Ademas. la soberania encuentra limites en dos campos distintos, que son,
por |:.:na parte, el campo tedrico y en el que, como se desprende de todo |0 ante-
rior, halla Internamente, limites objetivos basados en la naturaleza y en el fin
esencial del Estado; por otra parte, el segundo campo en el que esta limitado tal
poder, es en el &mbito practico, en el campo de los hechos, y ante lo que cabe la
interrogante de ¢quién y cémo va a lirﬁitar la soberanla del Estado, si no es ia
voluntad estatal la que se limita a si misma ?

A esta pregunta, responde nuestro autor que existe una limitacion intrinseca
o inmanente al Estado y de caracler involuntaria pero acorde a la naturaleza mis-
ma de las cosas.

Finalmente, concuerda con el teérico del Estado Jean Dabin quien se remite
al constituclonalista Maurice Haurlou, al aceptar que hay dos clases de autolimi-
tacién, y cita a Dabln quién dice que "Hay una autolimitacién en clerto modo ac-
tual, por la cual el Estado toma la decision de someterse a una norma que le es
ajena, y hay una autolimitacién institucional, por la cual el Estado se constituye de
tal {nanera. que la limitacién funciona desde dentro de él, por una cierta disposi-
cion de su organizacién Interna. La autolimitacion esta, entonces, en el ser mismo
del‘Estado y no ya su accién. Sin duda que nada obliga al Estado a esta autolimi-
tacién institucional, sino el deber moral de los gobernantes o de los constituyen-
les de hacer todo lo necesario para que el Estado pudiese realizar su soberanla

sin exceder, a la vez, los limites de la misma, Pero si la autolimitacién fue libre en
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su origen, engendré desde ese momento un eslado de casas constituyentes de
hacer todo lo necesarlo para que el Estado pudiese realiziar su soberania sin ex-
ceder, a la vez; los limites de la misma, Pero sl la autolimilacién fue libre en su
origen, engendré desde ese momento un estado de cosas conslitucional -meca-
nismos, instituciones, reglas organicas- que ya no pueden alterarse sin subvertir
toda la construccion; el Estado esta ligado, en lo de adelants, a fondo para rene-
gar de sl le serfa preciso fomar una figura distinta,” (19)

Nuastro autor, se refiere a lo anteriormente manifestado por Maurice Hau-
riou como el régimen constitucional que implica sistemas y procedimientos politi-
cos, administrativos y jurisdicclonales, que se traducen en e} medio necesario
para lograr fa autolimitacién institucional del Estado, y el equilibrio dinamico, per-
manente del poder, “...en su movimiento continuo entre el orden y la libertad."
(20)

La limitacién jurldica de la soberanfa, queda siempre en Gltima Instancia en
manos del Estado, consecuencia inevitable de la idea de soberania, la que siem-
pre conlleva el monopalio de la coaccion publica, siempre basado en la idea de
que el mismo debe ver por su propia supervivencia, ya due si dejara su destino
en manos de fuerzas superiores, desapareceria,

Por ofra parte, para que el Estado sea un verdadero Estado de Derecho, es

19.- Dabin, Jean, "Doclrina General del Estado”, Ed. Jus, México, 1946,
p.p.167-158.

20.- Gonzalez Uribe, Héctor, ob. cit,, p. 354; ver ademéas p.p.341-342,
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necesario que el mismo ademas de acatar su propio orden juridico positivo, debe
también acatar los principlo de la Axiologia Juridica,

El Estado, dice en su libro, representa con su fuerza material, el orden y la
seguridad, y el Derecho con sus fundamentos éticos, la justicia, Consecuente-
mente, el Derecho positivo del Estado, "... debe tender a mantener la seguridad,
la certeza como condicion previa para la realizacion de los valores mas altos, co-

mo son la justicia y el bien comun.”
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CAPITULO SEGUNDO.

* DESARROLLO DE LA SOBERANIA A PARTIR DE LA
REVOLUCION FRANCESA."

Para poder adehtrarnos en el estudio del capltulo que nos ocupa, es nece-
sario primero que nada, saber que la soberania es en su origen, un concepto his-
térico y de indole politica, que més tarde se transformara en un concepto juridico
(21), y ademas hay que conocer tanto los antecedentes mediatos como los inme-
diatos det Estado Moderno,

Prime>rjo. como antecedenles mediatos tenemos el establecimiento del impe-
rio Medie\;al o Carolingio cuando el Papa Leén lIl nombra Augustus al rey franco
Carlomagrié, en la misa de Nochebuena en el afio 800 d.C., con lo que este Ultimo
se convirllbl en el emperador romano mientras que el obispo de Roma o Papa, se
convirtlié en el ‘“jefe soberano de la cristiandad occidental”, liberdndose de esta
forma, el Papa, totalmente del gobierno de Bizancio, lo que marcé el inicio de las
relaciones entre la Iglesia y el Estado y que origina las dos ordenes del Imperio
Romano, es decir, sus dos divisiones que son, por un lado, ei orden espiritual re-
presentado por el Papa y por ofro lado, el orden temporal representado por el

Emperador. (22)

21.- A) Jellinek, Georg, ob, cit., p.327 y s.s.
B) Arnaiz Amigo, Aurora, "Soberanfa y Potestad", ob. cit,, p. 17 ys.s.

22.- Kahier, Erich, "Historia Universal del Hombre", Fondo de Cultura Econémico,
Seccidn de Historia, Séptima reimpresion en espafiol, 1981, p.p. 166-167.// Get-
tel, Raymond G,, "Historia de las ldeas Politicas", Ed. Nacional, México, D.F., 10*
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Més tarde, cuando con el Tratado de Verdum, en el afio 843 el Imperio Ca-
rolingio se dlvide en tres parles de dominio territorial, los reinos galo y teutdnico
se separaron para siempre, tanto en el aspecto geografico como en el politico
abarcando también el aspecto étnico-social, tomando direcciones distintas. Es
decir, en el oeste surge una nueva dinastia que es el ducado de Francia, emana-
do del centro mismo del pals galo, especificamente de la Ciudad de Parls, E! pri-
mer rey de la dinastia Capeta, fue Hugo Capeto quién fue nombrado por los
poderosos sefiores y obispos de la region y ademas fue reconocido por, el empe-
rador y gobemnante franco-oriental, Otén lll, en el afio 9687 d.C. Esta nueva dinas-
tia gobemaria desde entonces durante ochocientos afios.

El segundo dominio territorial lo constituia el reino Franco-Orliental de etno-

- grafia, geografia e idioma esencialménle teutdnicos que se fuﬁdié paulatinamen-
te con el Sacro Imperio Romano y fue el sucesor del Imperio Romano; empleza
en el siglo X d.C. cuando el rey germano Otén incluye Italia en sus dominios y el
Papa lo declara Emperador.

Pero cada uno de estos dos reinos se diferenclaba uno de ofro; asl, mien-
tras la nota predominante del Imperio Romano fue su universalidad, el Sacro Im-
perio Romano se caracterizaba por ser civilizador, ecuménico, cristiano y terrenal
ademés de carecer de una centralizacion del poder a causa de su estruciura feu-

dal, Entre estos poderes surgié la lucha por la hegemonia del poder,

ed., Tomo|, p. 155.
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La relaci6n Iglesia-Estado, se basaba principalmente en los anhelos de es-
tos ordenes, es decir, tanto en las aspiraélones de la Iglesia como en las del Sa-
cro Imperio Romano. Asf, mientras los émperadores querfan ver confirmada su
autoridad mediante la corohacién pontificia en Roma, los Papas sostenian esta
Idea con el fin de tener el apoyo de los poderes seculares mas fuertes en sus lu-
chas con los principes Halianos. Ademas los emperadores germanos también an-
helaban el dominio amplio de su autoridad no solo sobre la esfera territorial de su
Influencia que tan sélo abarcaba los ducados germanicos y las provincias italia-
nas. Apaﬁé'\‘de gbbemar al pals, hablan heredado el deber de controlar el Imperio
Romano, fébultad ésta, que mas que amplia era universal, ya que suponia el
mantener ﬁna estrecha ‘vlgilancia sobre todo, asi como inmiscuirse constante-
menle en los asuntos de Htalia y el mediterraneo, la defensa y expansion en el ‘es-
te y en el norte, al igual que doblegar al rival francés en el oeste, Todo lo anterior
significaba mantener vivo el derecho a ser protector y defensor de la fé cristiana,
a gobernar y dominar todo el mundo cristiano, compitiendo de este modo con el
gobernante espiritual de la cristiandad, el Papa,

Asl, a partir del siglo X! comienza un periédo de luchas entre el poder espi-
ritual y el poder temporal por obtener la hegemonia del poder, abarcando dicho
peribdo hasta el siglo XVil, terminando esta elapa de luchas con la Paz de West-
falia en 1648, De todas estas luchas po; el poder, tres son las mas importantes:
la primera de eslas contiendas es la lamada Cuestidn de las Investiduras y se da

entre el Papa Gregorio Vii y el emperador Enrique 1V; la segunda lucha més im- -
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portante, se da entre el Papa Gregorio IX y el emperador Federico I, titimo de la
dinastia Stauffer, emperador de Sicilia; siglo XlIl. En todas estas luchas por el po-
der, se trataba de saber cuél de las polestades era suprema, si la espiritual o la
temporal y por consiguiente, cuél de las dos se debia someter a la otra, Ambos
poderes tuvieron sus partidiarios. Los partidiarios del Papa sostenian la superiori-
dad moral del poder espiritual, mlentras que los defensores del emperador, sub-
rayaban la independencia reclproca de los poderes argumentando que el poder
del emperador como el del Pontlfice, derivaban de Dias y por lo mismo, se encon-
traban en igualdad de condiciones. Pero los partidiarios del Pontifice sostenian
que sélo el poder del Papa era de institucién divina y por Ib tanto el emperador
debia someterse al poder espiritual, es decir, al Papa. Estos partidos, eran los lia-
mados Glelfos, defensores del Papa, y los Gibelinos, partidiarios del emperador.
La tercera Contienda por el poder, fue la que se dié entre el Papa Bonifacio
Vill y el rey francés, Felipe IV "El Hermoso", y durante la misma, se acabd de
perfilar la teoria de la soberania papal, ya bien desarrollada en el derecho canéni-
co y que fue derrotada por la fuerte union del reino francés, que planted las pre-
tenciones de independencia de los reinos como socledades politicas
independientes. También durante esla etapa, es cuando ademas de perfilarse
mas firmemente la teorla de la soberanla papal, también por otro lado, aparece
dentro de la politica europea una nueva fuerza, el lamado sentimlento nacional,
el cual origina la concepcion del reino como un poder palitico independiente de la

tradicion del Imperio, es declr, ya no se trata de la tradicional fucha entre la Igle- -
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sia y el Imperlo, sino que esta vez, se trata de una lucha cuyos contendientes son
el rey de Francia contra los poderes espirituél y temporal,

L.a dinastlia de los Capelos fue la primém que se neg6 a reconocer la supre-
macla del emperador aleman, oponiéndose a someferse a su supremacia,

Desde que surgi6 el reino francés, éste esluvo aparenlemente, incorporado
al Sacro Imperio Romano-Germanico, pero en realidad se convirtié en un reino
Independiente con un desarrollo propio, y que poco a paco irla cobrando mayor
fuerza. Asl,. en el afio de 1214, el rey Felipe Il Auguslo venci6 al emperador Otén
IVenla B%Ealla de Bouvins, lo que determind el ascenso de Francia a una poten-
cla tempo.rr;l que rivalizaba con el Imperio. Ademés los reyes franceses, también
rechazaroﬁ'la injerencia del Papado en los asunlos internos del reino, Fue en el
reino francéé en donde existieron los tres elementos que haclan posible el surgi-
miento de la soberanla, y se trata de la emancipacién del Papado, emancipacion
del Imperio y emancipacion de los sefiores feudales. (23)

Fue a ralz del triunfo de Felipe Il en la Batalla de Bouvins en el afio de 1214

sobre el emperador Otén, cuando se afirmaron las tésis de que el rey era igual a

aquél y de que su reino no reconocia a ningtin superior, Posteriormente, en 1301,

23.- Respecto al origen de la palabra soberanla, Erich Kahler dice en su obra
"Historia Universal del Hombre" ya citada, p. 276, lo siguiente: "...Y el problema
de la soberanla y la palabra misma nacieron cuando surgieron poderes terrenales
en oposicién tanto a la iglesia como al imperio.". Ademas ver el "Tralado de Dere-
cho Politico" de Adolfo Posada, Biblioteca de Derecho y de Ciencias Sociales, Li-
breria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1935, tomo Primero, p. 338: "...Y
tardara en perfilarse la nocién de soberanla..."
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durante la tercera contienda por la hegemonia del poder temporal, el papa Boni-i
facio VIl emitié la Bula Ausculta Fili en la que insistia que el boder espiritual era
superior al poder temporal, a lo que el rey francés Felipe IV co‘ntestb convocandd
a los Estados Generales en 1302 integrado principalmente por la burguesia, ré
presentantes del clero y de la nobleza, asamblea que concluyé con una declara-
cion precisa de la soberania del monarca en su reino y de su independencia
frente al papado, que reza asi: "El reino de Francia, que nuestros antepasados,
por el cuidado y celo de sus gentes, gobernaron firmemente, no lo recibieron de
ninguna persona, como no sea de Dios mismo. Nosotros, que les sucedemos en
las mismas condiclones, estamos dispuestos a ofrendar nuestras vidas y nues-
tros blenes para conservar lalibertad del reino." (24)

Por ofra parte, el concepto de soberania empez6 a perfilarse tan pronto co-
mo aparecié una religion de orden universal, tribal y nacional, La soberania, sur-
ge como una necesidad defensiva ante los grandes poderes de la época, es
decir, ante la Injerencia pontificia e imperial en los asuntos internos del reino de-
clarando su total independencia de los mismos y como ya se dijo, el plano de
igualdad en que se ubicaban, y ademas, la soberania plasmada hacia el interior
-del reino significa la sumisién y obediencia, es decir, de awtgmiento en favor de

su persona,

24.- Dela Cueva, Mario, "La !dea del Estado", ob. cit., p. 47. .



El sentimiento nacional que se menciona anteriormente, empez6 a surgir
con la apariclén de la dinastia Capeta, de la isla de Francla y de su centro urba-
no, Parls. Una nacidn es una forma social distinta; es una estructura popular que
se origina después que la religién universal y bajo su predominio, basada en la
geografia, en el caracter del pueblo, en un modo de vida homogéneo, en institu-
clones y formas culturales emanadas de la combinacién de determinadas estirpes
populares con las condiclones especificas de un pals; en la nacién, 1a religion ya
no es el nlcleo de la estructura popular ain cuando las influencias de la religion
universal §éan muy fuertes en lo que respecta a su formacién, Es la tradicién o
suma de'c‘:tcistumbres y logros seculares, laicos de esa comunidad, (25). La na-
cién como comunidad que es, tiene su apoyo en un origen y pasado comunes
mas que en una vida y actividad comunes en el presente y para el futuro, Ahora
blen, el senlimiento de nacionalidad esta estrechamente ligado al concepto de
naclén, asf, cuando el maesiro Mario De La Cueva nos dice que los reyes, espe-
cialmente el de Francla, es el representante de los pueblos-naclones, podemos
aplicarlo a lo expresado por Kahler, quien manifiesta que "...el individuo reconoce
y alsfrula su nacionalidad en la gloria y el poder de su lider 0 monarca en cuyas
hezafias participa de una manera vicaria, La dinastia real francesa, llamada la

Sang de France, la sangre de Francia, representa a la nacién..." (26)

25.- Kahler, Erich, ob, cit,, p.p, 173-174; 276; 298,
26.- Ibid.
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Respecto a este concepto de nacionélidad, la Dra. Aﬁrora Arnéiz Amigo dice
que "...la nacionalidad fue la etiqueta del viejo elemento éinlco-trlbal. Fincado so-
bre la pertenencia a un tronco sanguineo éomL’ln, se caracleriza por el apoyo alo
racial proplo, frente a las razas extranas, "; 27 |

Estos son, p‘or un lado, algunos de los an!ecedentes'mediatos de la sobera-
nia absoluta, antecedente inmediato esta tltima, del Estado Moderno como forma
politica de gobierno.

La leorla moderna de la soberania aparece entonces, con la formacion del
Estado nacional y la centralizacién politica de la monarquia, que extiende su po-
der supremo sobre nobles y sobre el clero, Iiberéﬁdose de la dependencia del Pa-
pado Y del Imperio y con facultades para crear y afirmar la ley, es decir, todo lo
anterior, como consecuenclia de la integracién de los reinos mediante la unién de
las provincias. El pueblo concede derechos y prerrogativas a los reyes con objeto
de librarse de las luchas Intestinas de la nobleza, con lo que el monarca francés
del siglo XVi consolida su Estado y fortalece en gran medida su autoridad,

De tal suerte, la soberanla queda enmarcada en el representante de la na-
cién, sino también el territorio y el derechc.) nacional que dié fin al jus estamental y
a sus privileglados tribunales de las clase:s altas, Durante este periédo, la auctori-
tas es la propia Majestas cuyo equivalente es la Summ; Potestas del titular del

Estado, monarca o principe, quién ademas de reducir el pbder de la nobleza, re--

27 .- Arnalz Amigo, Aurora, ob, cit., p.p. 18-19.
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baja también la autoridad y la imporiancia de las Corles o Parlamentg, convocan-
dolos muy de vez en cuando, o prescindiendo de sus acuerdos, rejcobrando de
esla manera la monarquia, su caracter de poder absoluto y a veces despético.

Ademds, en la etapa final del siglo XVl, la idea de la soberania del Estado
se perfila de una manera méas clara, también dentro del pensamiento politica de
la época, como un poder supremo y Unico en el interior de cada Estado, v tetal-
mente independiente de las organizaciones en la comunidad de naciones, Surgsn
entonces varios grupos entre los cuales deslaca el llamado de "Los Pollticos®, in-
tegrado por tedricos como Du Bellay, Guillermo Barclay, Bodino, etc., los que ba-
sados en las doctrinas de Lutero y Maquiavelo, sostenian mediante argumentos
legales, que la autoridad real procede del derecho natural del Estado, fa cual se
debe conservar alin cuando sea necesaria la tolerancia religlosa, la que patrocl-
nan y apoyan no como un principlo religioso, sino como un expediente Gtif en el
campo de la politica.

Creen que la religién debe subordinarse a la politica, al bienestar publico,
" Intentaron separar la religion de la politica ya que las guerras civiles, persecucio-
nes, matanzas y asesinatos llevaban a la civillzacién francesa y a la uﬁidad naclo-
nal a la ruina. Resulta de este modo que son sostenedores de ia teoria del
derecho divino de los reyes en su moderna forma legal, afirmando que el monar-
ca deriva su poder de Dios y que goblerna por un derecho inquebrantable de he-
rencia. Bodenheimer explica que la definicién de soberania dadabpor Bodino,

tenla como finalldad servir al monarca en su lucha por la hegemonia del poder, - -
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como se explico anteriormente, (28)

La elaboracién del concepto de soberania del Estado tanto en su ambito in-
terno como externo, se debe é los esfuerzos de distintos pensadores, pero espe-
clalmente se deben a Bodino y a Groclo la sistematizacion y claridad de dichos
conceptos. El primero de estos tedricos, se encargo de expiicar el aspecto interno
de la soberania, es dedir, la relacién del Estado con sus stbditos, mientras que

- Groccio se refiere al aspecto exterior de la misma, a la relacién de un Estado con
los demas Estados, (29)

Contrario a la doctrina del derecho divino de los reyes, surgleron las doctri-
‘nas de los monarcomacos tanto catélicos como protestantes, tales como Holman,
Junius Brutus, Juan de Manana, o Johannes Althusius quienes defendieron la so-
beranfa del pueblo; los contractualistas y los librepensadores que también divul-
gaban la pretensién de que los derechos politicos o la soberania, residia en el
pueblo y no en el monarca,

Por otro lado, los teolégos juristas espaiioles, como Vitoria, Mariana, Suérez,

28.- Bodenheimer, Edgar, "Teoria Del Derecho", Ed. Fondo de Cultura Econdmi-
ca; Coleccién Popular; 3® ed.; México, 1964; p, 85,

29.- El Dr. Gonzélez Uribe en su obra "Teorfa Politica" maniflesta que "...En Gro-
clo no se encuentra la firmeza que en Bodino, sino que deflende una especie de
armonizaclén de las concepciones popular y monarquica del poder. La doctrina
de la saberania supone un poder supremao que ho esta limitado por los derechos
de otros y cuyos actos no pueden ser anulados por otra voluntad humana. Sin
embargo el poder supremo -que no es necesariamente permanente- esta limita-
do por la ley divina, la natural y la de las naciones, asi como por los convenlos
pactados por gobernantes y gobernados, La soberania tiene como sujeto comtn
la comunidad y como sujeto propio, el gobernante.", p. 321.
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Vazquez de Menchaca, Luis de Molina, Soto, Fox Morcillo, apoyaban la sobe(a-
nia de! pueblo, pero en cierto mado distinta ya que afirmaban que si bien la auto-
riciad procede de Dios, ésta reside originarimente en el pueblo y no en el
gobernante, pero aquél incapaz de ejercitar por sl mismo esa auloridad, deposita
su ejercicio en los gobernantes por lo que éstos quedan sometidos siempre a esa
comuntdad. Segtin el Dr. Gonzalez Urlbe, en esta teoria se encuentra la raiz de
todo régimen demacratico. (30)

Pero el concepto de soberania no es una idea estatica sino dinamica, ya
que desde la época de Bodino hasta finales del siglo XVIil evoluciona de tal suer-
te que pasa del terreno politico al juridico, lo que se manifiesta en una doble di-
reccion, absolutista por un lado, y demacratica por el otro, creclendo a la par una
de otra hasta que el absolutismo decae y las monarquias absolutas se transfor-
man por influjo de la Revoluclién Francesa, en monarqulas constitucionales,

Ademas, en e campa de los hechos politicos, ya en el siglo XV, al final de
la guerra de los Trelnta Aftos, 1618-1648, surge el Estado Maderno con la Paz de
Westfalia y consecuentemente se da la separacién de fa lglesia y del Estado el
que se caracteriza principalmente, porque el mismo surge con su elemento cons-
titutivo especifico, es decir, con un poder politico que el pueblo soberano delega
en un representante propio, llamado gobernante, y el ambito en el que imperara

su estruclura organica, auloridad y Derecho, es en los limites def territorio nacio--

30.- Idem, p. 321.
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nal. Al respeclo, la Dra. Arnaiz explica que el Estado Moderno tiene ocho funda
mentos destacados, que a saber son: (31)

1.~ La soberania; .

2.- El Estado como sujeto dg la relaclén internacional;

3.- El respeto a los derechos del hombre;

4.- La representacion politica;

5.~ La democracia Indirecta y ef constitucionalismo;

6.~ Lalibertad y la axiologia politica;

7.- La divisién de poderes;

8.- La separacién de la iglesia y el Estado,

Asl, el Estado Modemo resulta ser una unidad juridica y politica teniendo Ia
primera de éslas, su origen en la unificacién de un derecho naci&f\al positive,
mientras que la segunda, surge con la aparicion del poder politico supremo, y
ambas se dan alrededor de la monarquia absoluta, del representante palitico del
pueblo, la que se transformara en monarquia constituclonal con el transcurso del
tiempo. Primero en Inglaterra, cuando el parlamento inglés en el afio de 1689
ofreci6 la corona a los principes de Orange quienes substituyeron al rey .Jacobo
it; dicho cambio de monarcas se dié con la llamada "Revolucion Gloricsa" y -
Guillermo de Orange tuvo que suscribir la Declaracién de Derechos , documento

que limita aun mas los poderes reales y en el cual se funda el régimen constitu- -

31.- Arnaiz Amigo, Aurora, ob. cit,, p. 46.
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cional y partamentario inglés, con lo que por in el pueblo britanico tenia interven-
clén en los negoclos publicos, y marca el triunfo del partido parlamentario sobre
la teorla monarquica del gobierno. Pero a pesar de todo, la "Revolucién Glorio-
sa" de 1688 representa sobre todo la obra de un cierto nimero de esplritus prac-
ticos y conservadores que no confiaban en la estructura del gobierno republicano
o en las doctrinas de la igualdad politica, y aunque se oponen a la teorla del de-
recho divino, desean la implantacién de una monarquia limitada, con un sistema
aristocratico de gobierno,

Una vez mas, al surgir la revolucién Francesa, tenemos que el desarrollo de
la noclén de la soberania sigue las vicisitudes de las luchas politicas, y en el cam-
po de las Ideas politicas, las ideas de Rousseau tuvieron una gran influencia so-
bre el concepto de soberania y se establece definitivamente el principio
democratico de que ésta reside en el pueblo y no en una determinada persona,
Asi, en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano emanada de
esa revolucién y votada el 26 de agosto de 1789, se consagra en su articulo |l
que "El principio de toda soberania reside esencialmente en fa nacién, Ningan
cuerpo ni individuo puede ejercer autoridad que no emane de ésta expresamen-
te." De estaforma se estableci¢ la nota distintiva de la idea de soberania,

La teorla de la soberania popular emanada de dicho movimiento revolucio-
nario, se apoya en los siguientes supuestos:

"...PRIMERO.- La soberania reside esencialmente en el individuo, no siendo

la soberania social sino la resultante de la suma de los poderes individuales;"
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"... SEGUNDO.- Todos los Individuos son igualmente soberanos;"

*..TERCERO.- Al venir estos a reunirse, mediante el contrato social, renun-
cian, para constituir el poder colectivo, a clerta parte de su libertad y soberania,”
(32)

Ante tales supuestos, se puede afirmar que la soberania popular se entien-
de definitivamente como la fuerza del conjunto de ciudadanos frente a la accién
de los poderes tradicionales y a las doctrinas que la justificaran por diferentes ti-
tulos.

En el desarrollo del concepto de la soberania, posterior a la teoria rousso-
niana, destaca principalmente tanto la labor desempediada por Kant como la reali-
zada por Fitche.

Kant sigue la doctrina de Rousseau al sostener que la socledad c;ivil y politi-
ca tienen su origen en el contrato, consecuencia del acuerdo de "someterse a
una limitacién exterior, publicamente acordada", la Ley, con el que se pone fin al
estado de inseguridad, segln explica Don Adolfo Posada en su obra anteriormen-
te citada. Consecuentemente, la soberania reside en el pueblo y los ciudadanos
tienen derecho a expresarla a través del sufragio. .

Ademas, Inspirado en Rousseau, combina su doctrina con la division de po-

deres de Montesquieu, atribuyendo la soberania al Poder Legislativo toda vez - -

32.- Posada, Adolfo, "Tratado de Derecho Polltico™ Libreria General de Victoria-
no Suarez, Madrid, 1935, Quinta Edicion Revisada; Biblioteca de Derecho y de
Ciencias Sociales; Tomo Primero, Introduccién y Teorfa Del Estado, p. 390,
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que este Ultimo tan élo puede pertenecer a la voluntad colectiva del pueblo; el
Ejecutivo al goblerno y el Judicial al juez, pero niega al pueblo el derecho de dis-
culir el origen del poder imperante,

Por el contrario Fitche sostiene que el goblerno, como érgano de poder, es-
ta sometido al pueblo el cual es, indiscutiblemente, e! depositario de!l poder supre-
mo del que es responsable sélo ante Dlos, alin cuando el ejecutivo se ejerza, ya
sea democratica o aristocraticamente,

Las tendencias reaccionarias y contrarrevolucionarias, aparecleron en Eurc-
pa, como una reacclén a las afirmaciones e influjos revolucionarios del contrato
social y de la soberania popular durante la etapa de la Restauracion Monarquica
a la calda del Imperio Napolebénico, caracterizandose dicho movimiento reaccio-
nario porque se inferla que en el Derecho Divino se legitimaban las monarquias,
es declr, los principes legitimos reclben su poder por delegacion del Papa, repre-
sentante infalible de Dios en la tierra, La soberania es absoluta, se le compara a
la infalibliidad en el orden espiritual, Las tendencias reaccionarias y contrarrevolu-
cionarias se manifiestan bajo un doble aspecto que es, por un lado, la de indole
teocratico (33), la que se sintetiza en la censura del espiritu revolucionario y la de

la soberania popular, la cual afirma que la soberania encuentra su origen en la di-

33.- El maestro Mario De La Cueva, en su estudio preliminra "La Soberania" de
Herman Heller, explica que la burguesia enemiga de los privilegios de la nobleza
contra los que luché, y que durante la Revolucion Francesa se manifestd en favor
de la igualdad, de ia libertad y de los derechos del hombre, no pudo ostentarse
como la heredera de los reyes y de la nobleza, lo que trajo como consecuencia
que tampoco pudiera declararse litular de la soberania, *...sin duda, detentaba" -
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vinidad y que el pueblo es incapaz para recibirla y ejercerla, siendo sus principa-
les exponentes De Maistre y De Bonald en Francia, y Stahl en Alemania,

Los dos primeros doctrinarios, sostienen el aspecto catdlico de la reaccion
teacratica y teologica. Se intentaba restaurar la autoridad de la Iglesia y afirmar el
principlo de autoridad, negando fundamento humano al poder y rechazando el
origen contractual de la sociedad y del Estado,

Para De Maistre, la socledad es un hecho necesario y el goblerho emana de
Dios y no se forma por la voluntad de los hombres, lo que significa que mientras
que la autoridad procede de Dios, el origen del Estado no se encuentra en un ac-
to deliberado de las voluntades Individuales, Crela en el caracter esencial de la
monarqula dentro de la Iglesia y del Estado, y sostuvo la Infalibilidad &el papayia
soberanla absoluta del rey, como representacién de dos aspectos dé los planes
de Dios en el Gobierno de la tierra.

Por su parte, de Bonald afirma que la voluntad de la socledad es la ley y su
ccion se llama gobierno, También afirma que la religion representa el unico fun-
damento del poder y motivo de obediencia al mismo.

Asl, al examinar bajo el punto de vista de la causa, los medios y los efectos

-tal burguesla- "el poder, pero no podia declararlo en las constituiones, ni en sus
manifestos y sus tedricos tampoco se atrevian a defenderla, Fué asl que los Bor-
bones, la Casa de Orleans, y la burguesla, recurrieron a la vieja idea de la sobe-
rania del orden juridico: los reyes conservaban su trono y la burguesia elevaba
su estilo de vida a la categorfa de un orden juridico supremo, universal que la
Iglesia medieval creo, lo que bien podria llamarse : /a teocracia burguesa.” ; ab.
cit., Facultad de Derecho, Seminario de Derecho Constitucional, U.N.A.M., 1° ed.,
México, 1965, p.p. 30-31. '



63

como categorias, resulta que la familia, la iglesia y el Estado son los fundamentos
que por separado Integran el poder soberano, siendo necesaria Ié existencia de
agentes que transmitan su voluntad, y subditos que la obedezcan y respeten,
Dentro del Estado, la soberanfa procede de Dios y se deposita en el monarca, la
nobleza es el agente de ese poder soberano, cuya funcién principal es servir al
Estado; la obediencia pasiva es un deber de los stibditos y la desigualdad es una
ley de la naturaleza,

Finalmente, an Alemania, Friedrich Julius Stahl principalmente, elabora una
teorfa del Estado esencialmente teocréatica y legitimista, y al igual que los idealis-
tas alemanes, sostiene que el Estado "es la personificacién de si mismo y su au-
toridad representa un fin moral e intelectual que enlaza a todos los hombres en
una comunidad espiritual similar a la del reino de Dios" (34). Se opone también a
la teoria de los derechos naturales y califica a los principios revolucionarios fran-
ceses de deducciones erréneas, vacias de sentido, que arrancan de la ley natu-
ral.,

La segunda tendencia reaccionaria, es la desarrollada por la Escuela Histo-
rica del derecho cuyos principales exponentes fueron Gustav Von Hugo y Frie-
drich Karl Von Savigny. Dicha Escuela desarrolla una doctrina contraria a la
soberania popular y al contrato y sobre todo, contraria a la fé en el poder cons-

tructivo de la razén, para crear el Estado y elaborar o reformar el Derecho, Los --

34.- Gettel, Raymond G., "Historia De Las ldeas Politicas", Ed. Nacional, S.A.,
10® Ed., México, D.F,, 1979; Tomo I, p. 159.
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juristas de la Escuela Historica Alemana, consideraban a la costumbre como la-
fuente principal del Derecho y la vefan como el resultado de las fuerzas Instintivas
del pueblo, oponiéndose a la codlficaclon y crelan en el caracter exclusivamente
nacional de las instituciones jurfdicas. Ademas afirma dicha corriente, que el De-
recho no es un producto de la voluntad arbitraria, sino por el contrario, surge de
una manera lenta y gradual, de las fuerzas y energlas propias de cada pueblo, Es
decir, que el 6rgano creador del Derecho es la comunidad y como dice el maestro
Posada "E! pueblo no es para la escuela histérica, la agrupacién de individuos
que elaboran una voluntad general: es una comunidad obra de tradicién y con
propio esplrity, el esplritu del pueblo que resume la voluntad actual y la presente
en ella de las generaciones pasadas, Para la escuela histérica, el Derecho tiene
como fuente principal la costumbre, resultado de las fuerzas Instintivas del pue-
blo." (35)

Posteriormente, hacia mediados del siglo XiX, surglé en Francia la corrlente
llamada Doctrinarismo Politico que irataba de reconcliiar los principios revolucio-
narios con los del tradicionalismo monarquico europeo, Es decir, entre la monar-
quia y las instituciones constitucionales mediante el desarrolio de una espécie de
transaccion o compromiso respecto a la teoria de la soberanla.

En este caso, los partidiarios de los Borbones encuentran la base de la so-

berania en la voluntad del monarca en atencion a la preminencia del derecho di- -

35.- Al respecto, ver Gettel, ob. cit,, p.p. 243-244; I/ A, Posada, ob, cit., p.p.
399-401, // y Bodenhelmer, ob. cit,, p.p. 273-274, :
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vino , mientras que los revolucionarfos por el contrario, hacen radicar la sobera-
nia en la voluntad del pueblo, El doctrina;rismo considera que ni el pueblo ni el rey
son soberanos, sino que ambos comparten circunstancialmente su ejercicio sien-
do el monarca la parte que representa la tradicion y el pueblo, el elemento o fuer-
za actual; asl, el goblerno del Estado requiere la existencia de esas dos fuerzas
politicas que forman la constitucién interna y que establecen un pacto o constitu-
cién externa que contendra la participacion que ambas partes tendran dentro del
gobierno de ese Estado,

Debido a que ni €l rey ni el pueblo eran supremos y omnipotentes de por
sl, en la Carta de 1814 se pensé que la autoridad final y definitiva del Estado resi-
dia en la razén o en los principios abstractos de la justicia, colocandose entonceé,
a la soberania por encima de todos los titulares humanos, resultando que la so-
beranfa de la razdn concuerda con los derechos del rey y del pueblo y rechaza
también, la autoridad exclusiva de uno y de otro.

Los principales exponentes de este grupo, fueron Royer-Collard, Victor
Cousin, Francisco P, Guizot y Benjamin Constant.

Royer-Collard quien encabezaba aicha agrupacién, insistié en la necesidad
de un compromiso o equilibrio de intereses dentro del Estado, y se manifiesta
opuesto a la idea de la soberania absoluta, mediante la fijacion de determinados
limites en el ejercicio de la autoridad politica, y sefiala la importancia de la liber-
tad individual y el fundamento ético del Estado,

Para V. Cousin, experto defensor de la soberania de la razén, esta Gllima es
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lo mismo que derecho absoluto, v el Derecho no se basa en la fuerza o en la vo-
luntad general, sino én la razén y gracias a que el hombre no es perfecto y pog‘ lo
tanto suceptible de errores, no puede alcanzar esa razén suprema y absoldta.
consecuentemente, ni el rey ni el pueblo pueden aspirar a poseer la soberania
absoluta,

Por su parte, F.P. Guizot, se opone a la soberania del derecho divinoy ala
doctrina de la voluntad general, y afirma que solo la razén y la justicia pueden su-
ministrar una base adecuada al poder absoluto del Estado. Al igual que Cousin,
ataca a la doctrina de la voluntad suprema y absoluta sin importar si es el indivi-
duo o fa multitud el depositario de la soberania, y sostiene que ésta, ﬁl y como la
concibieron Hobbes, Rousseau y Bodino, conduce a la tirania, y quehla autoridad
politica surge de la verdad abstracta y no de la voluntad humana, y qﬁe todos los
gobiernos en los que el poder de la soberania absoluta se atribuye a los hom-
bres, son goblernos despéticos, acercandose unicamente a la justicia aquellos
que limitan y restringen la autoridad de cada 6rgano mediante un sistema de fre-
nos Y balanzas,

Ademas, afirma que la verdadera libertad descansa en el gobiernc; repre-
sentalivo ya que en.éste los que representan mas fielmente la razén y el espiritu
de la comunidad son los elegidos para ocupar los puestos del Estado,

Finalmente, tenemos a Benjamin Constant, también exponente del doctrina-
rismo y representante de la etapa transitoria entre ia monarqula y el republicanis-

mo, que surge de la intencion de los doctrinarios de convertir en estable y perma-
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nente el compromiso constitucional que se estalcece entre el rey y el pueblo,
Constant se muestra partidiario de la soberanla del pueblo, en el sentido de que
la voluntad general es superior a la voluntad individual del monarca, pero rechaza
la autoridad ilimitada del pueblo. ldentifica a la soberania con la justicia y explica
que la jurisdiccion del gobierno termina ahf donde empleza la libertad de los indi-
viduos y que el ejercicio absoluto del poder soberano en la practica es limitado
por la opinién publica y un sistema de frenos y balanzas entre los drganos del go-
bierno.

Sefiala una nueva clasificacién de los poderes gubernamentales cuando
atribuye el poder ejecutivo a los ministros; el judicial a los tribunales; la asamblea
de cardcter colectivo representa la opinién con sus varaciones politicas; y la
asamblea hereditaria, la permanencia y establlidad de la organizacién colectiva,
Frente a lo anterior, el monarca tan sélo constituye un poder neutro cuya funcién
consiste en lla defensa del equilibrio gubernamental, Esta teorla de Constant, se
caracteriza por la distincién que su autor hace entre el monarca y el ministro, pe-
ro se inclina atn mas por fa idea de la responsabilidad del ministro en relacion
con el rey, que al sistema de la responsabllidad parlamentaria, (36).

Realmente el doctrinarismo mas que ser una tearia, fue una tendencia que
surglé bajo la accidn de las circunstanclas y que debe acomodarse a las mismas

y que al intentar forjar una teorla de la soberania, no pasé de ser un sistema de --

36.- Al respecto, ver Posada, Adolfo, ob. cit,, p. 403,
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combinaciones y acomodamientos circunstanclales, y frente al problema dela so-
berania y de la organizaclon del Estado, “en vez de interpretar las realidades po-
sitivas de la Historia" afirma el maestro Posada, "limitése a procurar la
distribucién formal de los poderes y a aceptar, mutiiadas las ideas de los régime-
nes contradictorios, inspirandose parcialmente en Mantesquieu y de mado super-
ficial, en fa Constitucién inglesa”. Tales combinaciones al resultar estériles,
provocaron entonces que se buscara en vano, que selaboraran aplicaciones de la
soberania con lo que se defendié a la soberanfa de /a razdn y a la soberanla de
la justicia,

Al respecto, el Dr, Mario De La Cueva, en otro pérrafo del mismo estudio
preliminar a la obra de Heller a que hemos hechao referencia, explica que durante
la etapa de la restauracion monarquica en Francia y que abarca el periédo com-
prendido de 1815 a 1848, se insistié en la doctrina de la soberania de la Constitu-
cién, y clta un parrafo de la obra Carl Schmitt, la “Verfassungslehre" o 'Teoria
de la Constitucién” en la que este Ultimo autor manifiesta que : "La idea de que
no son los hombres, sino las leyes y las normas quienes goblernan, por lo cual
deben ser nombradas soberanas, es muy antigua, Pero para la teoria moderna
de la Constitucién deben tomarse en consideracion los datos histéricos sigulen-
tes: en los afios de la restauracion de la monarqula,ilos representantes del libera-
lismo burgués, los llamados doctrinarios, caracterizaron la Constitucién, como
soberana, Esta curiosa personificacion de una ley escrita perseguia el propésito

de colocar la ley, con sus garantias burguesas de libertad y de réspeto ala pro- -
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piedad privada, al abrigo de las fuerzas politicas. Mediante esta lésis se eludia a
la pregunta politica relativa al dilema: soberania del principe'o soberania del
pueblo, pues la respuesta decia, lisa y Hanamente: soberano es, no el principe o
el pueblo, sino la ley..- Un doctrinario tipico de la época del rey Luis Felipe,
Royer-Collard, habld de la soberanfa de la Constitucidn, y Guizot, representante
clasico del Estado de Derecho Liberal, mencion6 /a soberanfa de la razén, de la
Jjusticia y de otros valores abstractos, con lo que quiso decir, analizada cuidadosa-
mente [a cuestién, que la soberania de las normas presupone que las mismas
son expresion, no de una voluntad positiva y de su mandamiento, sino de lo justo
raclonal, ésto es, de la razdn y de la justicia...",

La idea de la soberania en Inglaterra recibl6 un trato muy especial propio de
los pueblas anglosajones, de fuertes inclinaciones democraticas por un lado, y
por otra parte, por Ia extension de la funcién del Estado. A raiz de la Revolucién
Francesa, surgié en Inglaterra una fuerte reaccién en contra de ella, reaccidon cu-
yo principal representante fue Edmund Burke y su obra, mientras que la acepta-
ciébn se manifiesta especialmente en Paine y Godwin, y alcanza un gran
desarrollo con Austin para quien la sociedad es mas el resultado de un proceso
que el resultado de actos de voluntad o de pactos, Parte del 6oncepto dela ley
para crear su doctrina, concepto que entrafia un desdoblamiento, es decir, se re-
fiere a quien la dicta y a quienes la obedecen, de donde se establece ia relacion
de superioridad y obediencia,

Dicha relacién supone la existencia de un ser humano superior que habitual-
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mente es obedecido por una sociedad dada y que da lugar a las nociones de so-
ciedad polltica y de soberania, de lo que se concluye que el ser superior, es el
soberano y la sociedad en la que se incluye a ese superior, es una sociedad poll-
tica e independiente, es el Estado el soberano, que no es ni el rey ni el pueblo
_ considerado en su totalidad, sino aquella parte del pueblo que actualmente ejerce
el poder supremo de gobierno. Asl pues, la soberanla reside en un cuerpo gober-
nante que hace la ley y por lo tanto, no esta limitado legalmente.

A fines del siglo XIX y principios del actual, surge en Inglaterra, la Sociedad
Fabiana cuya filosofla propugnaba un socialismo liberal en el que el pusblo go-
bernante llegara a unificarse con el pueblo gobernado, y sus principalés exponen-
tes son George Bernard Shaw, Sidney Webb, Beatrice Potter y Anr;ie Besant,
Pero esta socledad no constituye un partido politico o un movimien‘t.c; de orden
proletario; sus miembros han sido liberales y su propaganda es de indole cullural
que reviste clerto caracter soclalista y que resume las aspiraciones y fines de es-
ta tendencia.

Mientras la corriente benthamista se refiere principalmente a la reforma
constitucional y legislativa, el fabianismo se ocupa ante todo, de la reforrﬁa eco-
némica y social y llega a abogar por una mayor extensién del control del Estado
democréatico sobre la tiera y el capital, lo que constituye su principio fundamental.
Por otro lado, también proclama la descentralizacién del Estado y la importancia
de la técnica en la organizacion politica, oponiéndose a toda agitacién violenta y

por el contrario, demanda una reforma paulatina y progresiva,
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También surgid una corriente analoga al fabianismo, pero con fundamentos
distintos, y fue el llamado Pluralismo Politico, doctrina ésta que era un movimien-
to de ataque més Intenso contra la soberania absoluta del Estado, y al que se
unié la corriente de los defensores de los derechos del individuo, representada
aquella principalmente por Figgls, Cole y Robert A, Dahl, y esta Ultima por gentes
como Laski y Russeli,

La teorla Pluralista o "Modelo Pluralista de la estructura del Poder Soclal”
como la llama él Dr. Eduardo Andradse, es opuesta a la concepcidn elitista, ya que
afirma que no hay concentracién del poder en un solo grupo social y que los in-
tereses de los diversos agrupamientos se oponen de tal forma unos a otros, que
sus efectos se contrarrestan, Es decir, que la autoridad del Estado como creado-
ra del derecho no es exclusiva ya que dentro del mismo, el poder normativo de
los grupos y asoclaciones existentes dentro del Estado, esta coordinado con el
poder de este tltimo y es de Igual rango que el mismo.

De lo anterior, resulta que no existe un solo centro de poder en la sociedad,
sino varios, tales como ia Iglesia, una organizacién profesional, o gremio o un sin-
dicato, grupos que son o deben ser auténomos e iguales al Estado, o sea, que en
sq existencia y organizacién deben ser independientes y por lo tanto, el gober-
nénte debe tener en cuenta los intereses y aspiraciones de esos diversos centros
de poder considerandolos en su esfera particular tan soberanos como el propio
Estado en la suya.

Los pluralistas tan solo tratan de privar al Estado de su soberania y no ani- -
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quilarlo como pretenden los anarquistas, Por otro lado, respecto a qué funciones
y poderes deben asignarse al Estado y como hayan de regularse las relaciones
entre éste y sus organizaciones rivales, los pluralistas no aportan opiniones cla-
ras, consistentes y unanimes,

Karl Lowenstein, en su obra "Teoria de la Constitucién®, conceptua el plura-
llsmo como uno de los tres diferentes campos de accion que constituyen los lla-
mados "controles verticales del poder" y explica que los grupos pluralistas o
"poderes intermediarios” de Montesquieu y de Tocqueville, son aquellos que se
interponen entre la masa de los destinatarios del poder y los detentadores del po-
der instituldo, influyendo y determinando el ejercicio de estos ultimos. Los otros
dos campos que integran dichos controles verticales, son el federalismo y los de-
rehos individuales y garantias fundamentales los que se diferencian &el plurallis-
mo, porque los dos primeros se encuentran institucionalizados, es decir, que
estan plasmados en normas juridicas, mientras que el segundo tan sélo es una
manifestacion sociolégica,

En los Estados Unidos de Norteamérica, la tradicion politica anglosajona to-
mé un camino diferente al de Inglaterra, ya que la politica americana estaba ba-
sada en la teorla politica de los revolucionarios ingleses de 1688 y en la doctrina
de John Locke, su mejor Iintérprete, Se aseguraba constantemente que todo po-
der viene del pueblo que es quien crea toda autoridad politica y que ademés con-
serva el derecho de alterar a su voluntad la forma de gobierno,

Pero las clreunstancias historicas en que se produjo la Unidn Americana - - -
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obligé a sus ciudadanos a adaptar el tradicional concepto de la soberania de los
estados asociados en la federacidn, Es de esta forma como se va integranéo, por
obra de los legisladares, de los doctrinarios y de los juristas, el concepto de la so-
berania multiple, en el que se salvaguardan los derechos del Estado Federal, de
las entidades federativas y de los cludadanos, es decir, que la soberania popular
debia de reelaborarse si habria de combinarse con la Unién politica que era com-
puesta, plural en su formacion, de lo que surgiria la feorfa de la soberan/a forma-
da segtin fas nuevas condiciones.

En Alemanla, la filosofTa politica y juridica se Incliné por el concepto de la
Soberania del Estado considerando a éste como unidad orgénica con una perso-
nalidad propia; son los principales exponentes de esta doclrina, Krause, Ahrens y
sus discipulos, slendo dicha corrientes perfeccionada més tarde por el formalismo
juridico representado por Gerber, Laband y Jellinek,

Por otro lado, la nocién de soberanla descansa sobre la idea de la persona-
lidad del Estado y la concepcién de éste como unidad organica, krause, Ahrens y
sus seguidores "estudian al Estado con un sentido orgénico pero en un plano
abstracto, como representacion de una voluntad ideal o de una unidad rf\oral"
segun explica Gettel.

Para Gerber, la personalidad del Estado, es el supuesto del Derecho Pabli-
co, es declr, la condicién previa de toda construccion juridica del Derecho Politi-
co para poder concebir al Estado como una persona juridica, El Estado es la

personalidad juridica mas alta que el orden legal conace y el poder o capacidad --
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de querer se traduce en su fuerza de mando o poder politico llamado soberania.

También en esa época destaca la doclrina de Gierke acerca de las perso-
nas sociales que existen entre el individuo y el Estado y tienen una existencia
real, distinta de la de sus miembros. Segln Gierke no es soio la unién de indivi-
duos nl tampoco la Unica fuente del Derecho y de la autoridad, sino el conjunto de
personas colectivas o soclales que existen entre el individuo y e! Estado las que
tienen existencla propla, real, distinta de la de sus miembros no derivada del po-
der politica y con una personalidad propia. Asl, la soberania no es el atributo es-
pecifico de un grupo sino de la persona total, es declr, del Estado como
comunidad total organizada.

Posteriormente, el formulismo juridico cobra una mayor importancia con la
obra de Hans Kelsen, con la cual se intensifica el caracter estrictameﬁte juridico y
formal del Estado, La soberania deja de ser una cualidad de! Estado como poder
y se convierte en el atributo de un orden juridico, atributo en virtud del cual ese
orden normativo es valido como consecuencia de que un sistema de normas sélo
tiene validez debido a su supremacia, es declir, porque no debe su validez a otro
orden de normas. Asl el problema de la idea de soberania produce otros correla-
tivos, a saber: 1) El de |a valldez del orden normativo estatal, que se produce por
sl mismo y no deriva su existencia de otros, los que en tal caso, serfan superiores
a ¢l; y 2) El de la fuente de donde proviene esa misma validez que no podria ser
otra que una norma hipotética fundamentai, que tiene su propia razén de ser, de

exlstir y es la Constitucién o Ley original, primaria de un Estado. -
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Por olra parte, el concepto de Derecho Politico de la soberania dentro del
pensamiento y de la vida politica de los puebloé. se habfa desarrollado en dos
importantes direcciones separadas estas Ultimas, segin el maestro Posada, por
la crisis Ideolégica y real del Estado en los Estados ya que por un lado, cuando la
soberania perdié su valor como cualidad caracteristica del poder politico de domi-
naclén o de imposicién, pasd a ser un concepto de alcance juridico sin dejar de
ser un poder coactivo, con lo que se Indlinaba a definirle como un poder de fun-
damentos éticos para la realizacién del derecho como fal, por el Estado y en el
Estado, el que por ser sobsrano debe ajustarse a las exigencias del Derecho, co-
mo lo afirma el maestro Posada, lo que produjo que muchos llegasen a conside-
rar en plena disolucion el supuesto de la soberania,

Para expllcar esta disoluclén del concepto de sol;eranla, Posada cita a M,
Duguit (37) al declr que el derrumbamiento del poder publico entendido como de-
recho de mandar y ser obedecido, la disolucién de la nocidn y el hecho del Esta-
do soberano y de la soberania misma, se debe a la transformacion moderna del
derecho publico, es decir, que durante el absoiutismo monarquice, la soberania
era un derecho subjetivo del mismo y que entraia la idea de un poder Gnico, indl-
visible, inalienable e irresistible lo que se traduce en un poder supremo de man-
do, fuente y origen de la Ley.

Al lener la soberania o ser soberano el gobernante o principe, éste se colo--

37.- Posada, Adalfo, ob, cit,, p.p.422-423,
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ca fuera del alcance de la Ley y por encima del resto de los hombres los que por
deber obediencia a dicho gobernante, se laman subditos, por lo tanto se:lrata de
un poder absoiuto de dominacién, .

Explica M. Duguit, que el concepto de soberanla del absolutismo monarqui-
co, el concepto de Rousseau, el de la Revolucién y el de las Constituciones revo-
luclonarias, es el mismo a pesar de lo cual el cambio de sujeto de la soberania es
tan solo un camblo de palabras ya que a partir de la revolucién Francesa se
substituye al rey por la nacién como sujeto de la soberania y detentador de ésta.

En el momento en que la voluntad del rey es cambiada o substituida por la
voluntad general del pueblo o de la nacién, el concepto de soberania se ve fuer-
temente resquebrajado ya que la idea de la voluntad general acabara poar destruir
o transformar el régimen de las monarquias absolutas y se cambia la concepcidn
del Poder Soberana que se impone, por del Pader Soberanae expresion del querer
de la comunidad, poder inmanente de la comunidad o Estado.

Por otra parte, el proceso del constitucionalismo liberal es un esfuemo para
alzanzar la trasnformacién del Estado que supone e} cambio de la pers'onalidad
soberana, es decir, el rey por la nacion y que en el ambito interno signiﬁc’é la con-
quista de la aqtonomla; asi el Estado ya no es el gobernante que manda, sino
que se convierte en una comunidad capaz de regirse por si mismo,

Esla idea de autonomia la que da origen a la renovacion que se ve influida

esencialmente por dos cambios fundamentales, que son a saber : 1°.- El que su-

pone la fransformacion de la idea del Estado o gobierno, asistido del poder sobe--
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rano en la Idea de la comunidad o Estado, con personalidad juridica propia y con
soberan_:\la; y 2°~ El que se origina gracias a la evolucion de la nocion del Poder
Politico, que deja de sef un poder de mando o imperio para convertirse en un po-
der coaclivo, ordenadof. de acuerdo a las exigenclas de la solidaridad, con ten-
dencias a devenir en poder ético, regulador y normado, y expresion del sentir y el
querer colectivo de la comunidad-Estado.

Una consecuencia de tales trasnformaciones, es la concepcion del Estado
como la comunidad politicamente constituida, es decir, la nacién, la Common-
wealth, el Estado auténomo, o puebio, entendido como la comunidad perfecta o
comunidad mistica, u organismo soclal y que se denominara Estado tan pronto
como sea capaz de vivir su vida y de elaborar en forma auténoma su propio siste-
ma de normas o derecho, lo que significa, que serd un Estado "...en cuantoy
hasta donde pueda dirigirse a si misma, sin que otro poder que el suyo la deter-
mine en su esfera..”, segln lo manifesta el maestro Posada en su obra ya cilada,
y a lo que agrega que "...la cualldad que define a un poder de esa naluraleza es
lo que constituye el atributo de la soberania, cualidad del poder, no cantidad de
fuerzas”, (38)

Pero el concepto de soberania se rehace cuando se consideran las relacio-
nes exteriores del Estado y de los Estados y en la formacion de los Estados com-

puestos asi como el valorar el creclente Influjo de la vida de los ntcleos soclales -

38.- Posada, Adolfo, ob, cit,, p. 424,
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no politicos, tales como los grupas, las asociaciones, las instifuciones especiales,
es decir, los grupos saciales componentes en su totalidad de la resultante comu-
nidad politica llamada Estado. ,

Ademas, tenemos que en la doctrina de la soberania del Estado, rectifica-
cion ésta de la idea de soberania nacional, se sintetiza la soberania en las ideas
de autolimitacion y autonomia con las que se logra salvar, segin Posada, la opo-
sicidn que se presenta con la concepcién Unitaria y Unicista, Pero la doctrina de
la soberania del Estado considera tanto al Federalismo como al Pluralismo como
un problema de Diferenclacién de Competenclas, lo que significa que cada Esta-
do tiene su propia soberanla con su respectiva autonomia y poder de autolimita-
cidén. Con lo anterior, nos encontramos ante un problema de piﬁralidad de
soberanlas, es declr, de una concentracion de Estados en el Estado, o mejor di-
cho, de un Estado de Estados.

Pero tal problema no ha sido causado por el llamado federalismo politico,si-
no que tal pluralismo encuentra también su origen en la creciente intensidad y
complejidad de la vida social y de grupos y asoclaclones y del correspondiente
organismo de la personalidad colectiva como ya se dijo anteriormente.

En el pluralismo federal no es asl, sino que nos encontramos con dos pode-
res esenclales que son por un lado, el poder federal o de la federacién y por otro
lado, el de las entidades federativas o Estados componentes de ese Estadc.J Fe-
deral, entidades que son soberanos en cuanto a su régimen interior. La sobera-

nia se eferce por el pueblo a través de la doble jurisdiccion, a saber, |a federal y -
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local, En el pluralismo juridico y en el econdmico, el Estado esta formado por gru-
pos sociales y ecoinbmicos los que participan enla integraci»bn de los dérganos po-
liticos.

Como ya hemos vislo, los grupos pluralistas son aquellos que representan
colectivamente la variedad infinita de los Intereses de los miembros de la comuni-
dad estatal, Asi, mientras que los pluralistas o poderes intermediarios se Interpo-
nen entre la masa de los destinatarios del poder y los detentadores del poder de
estos ultimos, el federalismo resulta ser el enfrentamiento entre dos soberanlas
diferentes estatales separadas temitorialmente y que se equilibran mutuaments.
La existencia de fronleras federales limita el poder del Estado central sobre ef Es-
tado miembro, y a la inversa,

El Estado compuesto al igual que el Eslado unitario o simple es una de las
dos estructuras baslcas del Estado que conforman el moderno esquema constitu-
cional,

Esta diferenciacién de estructuras se basa en el ejercicio de la soberania,
Asl pues, tenemos que sl en un determinado Estado la soberania es una e indivi-
sible y se ejercita. sobre una sola poblacion en un solo territorio, entonces esta-
mos ante un Estada simple o unitarfo, En cambilo, si el ejercicio de la soberania
esla repartido entre un Estado mayor y una serie de Estados menores que contri-
buyen a formarlo, resuita que estamos ante un Estado compuesto o complejo, el
cual se subdivide en dos tipos de Estados, que son: 1.- El Estado Confederado; y

2.- El Estado Federal.
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Algunos autores como Gettel y Lowesteln coinciden en afirmar que la con-
federacién o Union de Estados generalmente es la “fase anterior o previa al Es-
tado Federal", (39) |

Ejemplos de Estados Compuest'os lo son las federaciones y semejantes a
éstas, es el caso de las uniones reales y personales, pero la categoria o tipo de
Estado Compuesto més importante actualmente, es la Confederacion de Esta-
dos, El origen y régimen Constitucional de todos estos tipos de Estados Com-
puestos, se deben al Derecho Internacional,

La Confederacién constituye una Unién permanente de Estados soberanos
e independientes, que descansa en un pacto mediante el cual se unen varios Es-
tados con el propésito de proteger su territorio y de proporcionarse mutuamente
apoyo y ayuda, representando un vinculo de orden intemacional en virtud de que
su goblerno radica en las clausulas de un tratado celebrado entre distintos Esta-

dos soberanos,

39.- Lowensteln, Karl, 'Teorla de la Constitucion”, Ed., Ariel, Barcelona, Espafa,
1964, p. 355. '

-
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CAPITULO TERCERO,

* PROBLEMA DE LA TITULARIDAD DE LA SOBERANIA EN LA
DOCTRINA EURGCPEA Y EN LA DOCTRINA AMERICANA."

l.- DOCTRINA EUROPEA.

A.- FRANCIA -
£l tema de la soberania lleva implicito el problema de la
titularidad de la misma, gracias a la eterna confusion existente a través del tiempo
entre los conceptos de soberania y 6rganos del Estado o representantes de la
potestad de tal institucién o mejor dicho, de las personas o instituclones que ejer-
cen el poder coactivo dentro de ta comunidad politica llamada Estado.

El problema en este caso es tratar de dilucidar en quién reside o en quién
se encuentra depositada la soberanfa, llegando a ser dicha cuestion abordada
por dos principales corrientes doctrinales, que son por un lado, la doctrina euro-
pea, subdividida a su vez en la corriente alemana que afirma que la soberania
radica en el Estado-Persona, y la doclrina francesa que hace residir la soberania
en el Estado-Nacion; y por otro lado, la doctrina americana que encuentra la so-
berania en el pueblo en quién afirma, reslds esencial y originariamente,

El problema que nos ocupa, dentro de la doctrina francesa, se interpreta
desde dos puntos de vista, que son, afirma el francés Raymond Carré De Mal-

berg, los sigulentes:
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1- La carriente que campara la saberania nacional can la saberania papular;

2.- La carriente que sélo ve en la sobefanla nacional un principio nominal
desprovisto de efectos juridicas, es decir, qué se trata de una formula tedrica y
politica despajada o carente totalmente de sentido juridico, y segln opinién de
dicha tratadista, ambos puntos de vista son errdneos, (40)

Generalmente el principio de la saberania nacional es confundido o asimila-
do al principio de la saberania popular debido a que el primero, siempre ha sido
Interpretado desde el punta de vista de las teorias basadas en el Contrato Soclal
de Rausseau que tuvieron una gran influencia en las ideas de la Revolucién en
Francla, entendiéndose asi, que la soberania estaba constituida por la sobera-
nia individual de tados y cada una de los naclonales, lo que significa que si “el
Estado esta compuesto de diez mil ciudadnos, cada miembro de ese Estado tiene
a su vez la diezmilésima parte de la autoridad soberana” como lo afirma el propio
Rousseau en su "Contrato Sacial", Libro Ill, Cap. |; es declr, que cada uno de
esos naclonales posee parte del pader saberana cansiderado ya sea en cuantoa
su fuente primaria, ya sea por lo que hace a.su ejercicia y consecuentenments, lo
anterlor implica la Republica Demacratica.

Pero el principio de la saberania nacional no fue establecido en este senti-

do, sino que el mismo, tal y como fue intraducido en el Derecha Publico moderno

40.- Carré De Malberg, R., "Tearia General del Estade”, Fondo De Cultura Eco-
némica, México, primera edicion en espafiol, 1948; p.888 y s,s. -
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de Francia por sus fundadores, tan sélo tenfa un alcance negativo, es decir, que
significa la negacién de toda subordinacion o limitacién del Estado por cualquier
otro poder extrafio al mismo, segun afirma el propio Carré de Malberg,

La idea del derecho divino de ios reyes en que se basaba la antigua monar-
quia absoluta y que hacia aparecer al rey como propietario personal de la potes-
tad eslatal y como elemento constitutivo del Estado, fué eliminada por la
Revolucién Francesa cuando la Asamblea Constituyente separé ai mismo de la
persona real haciendo intervenir a la nacién en oposlcion al rey 6omo verdadero
elemento constitutivo de dicho Estado y por lo tanto, como unica y légitima pro-
pietaria de la potestad soberana.

Asl, la idea principal de los Constituyentes de 1789, fue establecer que el
Estado no es mas que la personificacion de la nacién ya que aquél es la persona
publica en la que se resume o se encuadra la colectividad nacional y consecuen-
temente el Estado no puede identificarse con el rey, sino con la nacién y enton-
ces la soberanla estatal ya no es mas que la respuesta dada por la Revolucién a
las pretensiones absolutistas de Luis XIV resumidas en su famosa frase de "El
Estado soy yo" aunado al antiguo adagio que reza "Si el rey quiere la ley quie-

re

Por otra parte, cuando la Asamblea Nacional preparaba la substitucion de la
monarquia absoluta por una soberanla moderada reaccionando contra la teoria
de la soberanla personal del rey, formuld una doble idea fundamental, que es:

1%.- La soberanlia o potestad estatal no puede ser propiedad del rey ni de - --
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nadie, ya que la misma no es mas que el poder social de la nacién; es un poder
esenclalmente nacional por el hecho de que se funda tan sélo en la exigencia del
interés nécional, porque en las socledades politicas el poder social sélo puede y
debe funcionar con miras al bienestar de la comunidad; lo que pasé del campo de
la moral al campo del derecho, al quedar plasmado en el Art. 3° de la Declaracion
de 1789, es el principlo de que la soberania reside en la nacion, es decir, que es-
ta ultima es el sujeto de la potestad soberana, por lo tanto, la potestad que ejer-
cen los gobernantes no es para ellos un atributo personal, no les pertenece en
propiedad y no se convierte en un beneficio propio, sino por el contrario, se trata
de un depbsito que poseen por cuenta de la nacidn, lo que se traduce en el he-
cho de que como depositario de tal poder, los gobernantes no poseeﬁ la sobera-
nia misma, sino que tan sodlo tienen el ejercicio de ella y slmplerﬁenle estén
investidos de una simple competencia y en tal sentido, sélo son administradores
de un bien extrafio o poder que es puramente de la nacién,

2".- Este segundo sentido de la idea de soberania, establece que ésta sdlo
se legltima sl reside en la colectividad naclonal y entonces todos y cada uno de
los miembros de esa misma colectividad son iguales respecto al ejercicio de ese
poder ya que ninguno de ellos puede invocar derecho originario alguno o tomar
personalmente para si el mismo, Y asl quedd establecido en el art, 3° de la De-
c!araciérll de 17889, puesto que dicho texto después de afirmar que la soberania

reside en la nacidn, afiade que "Ninglin cuerpo, ningn individuo puede ejercer -
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autoridad que no emane expresamente de ella”. (41)

Lo anterior significa que la soberania ader.nés de ser nacional, también debse
serlo en cuanto a la transmision de su ejerclcio, es decir, nadie puede ejercerla
mas que en hombre de la nacién y en virtud de una concesidn que la misma ha-
ga. |

Cuando la Asamblea Nacional de 1789, al establecer el principio de la sobe-
ranfa de la nacion, pretendio retirar al rey su poder absoluto para mitigarlo y res-
tringirlo subordinandolo a la Constitucidn, lo repartio a su vez entre el monarca y
otros érganos naclonales, en especlal, un cuerpo legislativo electo e independien-
te del principe. De esta forma, la Constituyente negaba al rey toda soberania per-
sonal y encontraba en la nacién misma el origen de la soberania, de manera que
el rey ya s6lo podria ejercer el poder en nombre, por cuenta y por obra de la na-
cién, tnica soberana,

Pero por otra parte, cuando esa Asamblea Naclonal de 1789 transfirid a la
nacién la soberania, también se determind que tal poder no residia originaria-
mente en la persona Individual de todos y cada uno de los naclonales, y al res-
pecto, la Constitucion de 1791 fué mas que precisa al estipular en su art. 1° del
Predambulo, Titulo Ill, que "la soberania es una, indivisible,, Pertenece a la nacion,

ninguna secclén del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio" (42)-

41.- 1bid, p. 891,

42- Ibid, p, 892.
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lo que significa que la soberania nacional reside indivisiblemente en la nacién y
no en forma dividida en cada uno de los nacionales y por lo tanto, la nacién es
soberana en tanto es una colectividad unificada en virtud de lo que es el sujeto de
la potestad y de los derechos estatales, y consecuentemente se le debe conside-
rar como una persona juridica poseedora de una individualidad y un poder a la
vez superiores a los nacionales e independiente de elios, debléndose entender la
nocidn de personalidad juridica como la expresion de la unidad que se halla reali-
zada en el Estado, resultando que desde el momento en que a soberania es uha
e indivisible, la nacidn a la que pertenece esta imposibilitada para declararse titu-
lar de ese poder hasta en tanto constituya ella misma una unidad que se caracte-
riza por ser indiviisible, La unidad de la soberanfa nacional, implica esencialmente
la unidad de la nacién soberana.

Cuando la Asamblea Constituyente proclamé este principio de unidad indivi-
sible, afirmo el concepto de personalidad estatal de la nacién.

De todo lo anterior, se concluye que la Revolucién negaba totalmente la
cualidad soberana a toda persona en particular, al igual que a cualquier grupo
parcial de individuos y por el contrario, reconocia que la potestad de dominacion
eslatal solo se concibe en el ser sintético y abstracto que personifica la colectivi-
dad naclonal y que no es mas que el Estado mismo.

Asi pues, en las ideas de 1789 y 1791, la soberania nacional o colectiva era,
ademés, la negacion directa y total de toda soberania individual, io que significa-

L3

ba que ning(n individuo ni grupo podria ejercer poderes, cualquiera que éstos - -
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fueren, sino en virtud de una concesién y de una transmision nacionales

En definitiva, e} principio de la socberanla nacional, tal como fué establecido
por los hombres de 1789, tenla implicito un alcance meramente negativo como
ya se ha dicho, lo que se manifiesta claramente en la célebre férmula revolucio-
naria que afirma que "...La soberania es indivisible, imprescriptible e inalienable.”

Lo anterlor era como declr que en el Estado nadle puede pretenderse sobe-
rano si no es el Estado mismo, o lo que es Igual, la nacién y el pueblo tomados
en su consistencia global e Indivisible y formando asf un sujeto juridico que halla
su personificacién unitaria en el mismo Estado, excluye toda soberanfa particular,
Por otra parte, a decir de nuestro autor, cuando la soberan(a pasé a radicar en la
nacién, perdié su caracter de absoluta pues dejé de ser un derecho originario de
los reyesde Francia y en virtud del cual gobernaban de manera absoluta, Es por
eso que Carré afirma que "Por una parte, en efecto, sus poseedores sélo podran
ejercerla en la medida en que la nacién se la ha confiado, y es evidente que, en
un sistema de soberania nacional, toda la organizacién constitucional debera diri-
girse a limitar la potestad de estos poseedores, a fin de impedir hasta donde sea
posible, que hagan uso arbitrario de la misma o la empleen con fines personales;
mas exaclamente, la organizacién constitucional estard combinada de tal modo
que ningtin érgano del Estado pueda poseer por sf solo la soberania,”

Debido a ésto, continua diciendo en su obra citada, que "... se ha podido
decir que al trasladar la soberania del monarca a la nacion, la Revolucion la des-

truyd." y se remite a Duguit quien sefiala que "En la doctrina de la soberania na--
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cional, es la persona colectiva la que posee la soberania, y los ciudadanos cons-
derados individualmente no tienen la mas pequefia parcela de ella; no tienen,
pues, ningn derecho a participar en el ejercicio de la soberanfa, La dnica conse-
cuencia que deriva del principio de la soberania nacional es la necesidad de ha-
llar el mejor sistema para encontrar la voluntad nacional," (43)

A este respecto, Carré afirma que ante el hecho de que las asambleas
Constituyentes de 1789-1791 convirtieran a la soberanfa en un elemento anénl-
mo e intangible, ademas de Indivisible, eliminando con esto Ultimo toda posibili-
dad de apropiacién y situandola en la universalidad nacional, hay quienes afirman
que dicho princlpio carece de alcance practico y valor juridico, siendo ademas un
concepto InGtil y de orden politico exclusivamente, ‘

Para probar lo inQtil del principlo de la soberania nacional, se ap;yaron en el
hecho de que el mismo no implica forma alguna de goblerno sino que puede ave-
nirse o adaptarse a los tres tipos clasicos de formas de gobierno, a saber, la mo-
narquia, la democracia y la aristocracia, y ain con el cuarto tipo, el llamado
régimen representativo y por lo tanto, el referido principio constituye tan sélo una
férmula verbal y sin ningtn valor juridico, como ya se dijo antes. Sin embargo, pa-
ra Carré de Malberg esta ultima afirmacion resulta ser totalmente falsa, ya que el
principio de la saberania naclonal a partir de 1789, no implica ni excluye una for-

ma determinada de gobierno, pues la monarqula, no fue excluida por la Asam- - -

43.- Idem, p. p. 896-897,
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blea Constituyente como una forma de goblerno y al igual que el imperio y la Re-
publlca democratica, se sostuvo al amparo de la soberania nacional, (44)

Por nuestra parte, nos adherlmos a esta postura de Carré pues creemos
que el principio de la soberania no puede ni debe implicar de ninguna manera,
una forma de gobierno determinada debido a que la soberania es primero que
nada un elemento cualitativo del Estado, es decir, que para que un pueblo se
pueda constituir como Estado debe ser independiente y por lo tanto soberano, (o
que significa que debe ser capaz de darse su propia organizacién politica, econé-
mica y social mediante sus proplas leyes, lo que a su vez conlleva el estableci-
miento de una forma de goblerno que represente la voluntad y unidad nacional.

Por otra parte y por lo que hace a la democracia, en ésta el soberano es el
pueblo, considerado en sus miembros individuales. Asf, el pusblo es el centro y
origen de todos los poderes, E| soberano es la masa de ciudadanos considerados
como poseedores cada uno del derecho primitivo de concurrir personaimente a la
formacion de la voluntad soberana, de lo que se desprende que la esencia de la
democracia resulta del hecho de que la soberania radica en el pueblo y por lo
tanto los cludadanos tienen en el ejercicio de la misma, un derecho que existia
antes del Estado y de la Constitucion, o bien, que el pueblo juridicamente, es el
organo del estado y consecuentemente este Ultimo como persona, existe en vir-

tud del pueblo y por ello se confunde en definitiva con los ciudadanos. (45)

44.- {dem, p, 898,
45.- Cabe hacer notar respecto a los términos Republica y Democracia, que el -
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Pero tamblién se da el caso de que se pretenda identificar a la nacién con el
Estado toda vez que este ultimo es la personificacion de aquella ya que desde la
Revolucién Francesa se ha hecho intervenir a la nacidn dentro del princitplo de la
soberania naclonal como el elemento esenclal constitutivo del Estado y ya no el
monarca, de lo que resulta que para la doctrina francesa, el propio Estado es la
persona que representa a la nacién o colectividad naclonal constituida en una
unidad indivisible y formando de esta manera un ser juridico.

Ademas se ha hablado de un dualismo persona-Estado y persona-nacion
el cual fue consagrado por la Revolucidn, pero el Constituyente no se referfaa la
existencia de dos personas diferentes en el Estado, sino que unicamente admitié
que el Eslado tan sdlo es la nacién organizada, lo que queda claramente estable-
cido en el principio de la scberania nacional, o mejor dicho, el Estado y la nacién
integran un todo, resultando ser las dos caras de un ente de derecho, y camo
persona que es la nacién, se denomina Estado.

Consecuentemente, con el principio de la soberania nacional, la Asamblea
Constituyente se opuso al monarca absoluto y su potestad, segiin lo afirma el tra-

tadista que venimos sigulendo, pero no asi a la nacién del Estado, considerando-

Dr, Héclor Gonzélez Uribe explica que los mismos, en el lenguaje moderno no
tienen el mismo significado que les di6 Aristoteles ya que actualmente la repUbli-
ca de que hablaba este (ltimo, ha pasado a ser la democracia entendida ahora
como el gobierno del pueblo para beneficio del pueblo, mientras que la democra-
cia a la que él se referia peyorativamente, ha pasado a ser lo que hoy se conoce
como la demagogia o goblerno de jefes populares para su beneﬁcio personal y en
perjuiclo del puebla, (Ob, cit,, p. 396)
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la desde entonces como el sujeto propio de la personalidad y de la polestad esta-
tales, por lo que establece la idea esencial de que "...l0s tilulares efectivas de los
poderes publicos son ante todo, los drganos de la persona jurldica nacién. Indu-
dablemente del Estado...” (46)

Pero dentro del sistema de la soberania nacional, la expresién érgano del
Estado significa que los agentes del ejercicia de la potestad publica, son los érga-
nos del ser colectivo que halla en el Estado su personificacion,

De todo lo anterior, tenemos que en el casa de la monarquia absoluta, el
monarca tiene potestad sobre la nacién considerada como un elemento secunda-
rlo al Estado mientras que por el contrario, en el caso de la soberania nacional,
es la misma nacién la que tiene potestad sobre el monarca considerado .como or-
gano naclonal, por lo que afirma Carré que la Asamblea Canslituyente en el pe-
riédo de 1789-1791, nunca excluyé a la manarquia hereditaria del principlo de la
soberania nacional, manteniéndola en la Constitucién de 1791, pero si transfor-
mé completamente a la realeza al convertirla en una monarquia nacional en vir-
tud de que el rey es ya un érgano del Estado, a lo que se puede agregar {a frase .
de que “el rey reina pero no gobierna” que predomina en las monarqulas consti- ‘
tucionales del Estado de Derecho,

Por lo anterior, nuestro autor concluye que sélo la nacién, considerada co- ’

mo el cuerpo indivisible y permanente de los nacionales, tiene la soberanla, y fue-

46.- idem, p. 906.
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ra de ella nadie puede llamarse soberano, por lo que ninguna persona puede pre-
tender ejercer el poder en virtud de un derecho absoluto, lo que significa que el
monarca ya no es el centro y origen de todos Ioé poderes, sino que como ya he-
mas visto, éstos residen primitiva y unicamente en la nacién misma y por lo tanto,
no corresponde al monarca hacer o reformar la Constitucion, toda vez que el mis-
mo al igual que todos los drganos de la nacidn, no es un drgano constituyente sk
no todo lo con'trarlo, es un drgano constituido, es decir, es la personificacion de
una institucion constitucional. Respecto a este punto dicho doctrinario sefala que
"Conforme a los principlos consagrados por los arts. 2-5 del preambulo del tit, I
de la Constitucion de 1791, a la nacidn y sélo a ella, le corresponde 'delegar’ los
poderes de los cuales es titular exclusivo; y los delega por su Constitucion”. (47)
Lo anterior o lleva a afirmar que en virtud del principio de que ."EI rey sélo
reina por la Ley, y sélo en nombre de la Ley puede exigir la obediencia" estable-
cldo en el titulo i1, cap. Il, seccion 1%, art. 3° de la Constitucién de 1791, se subor-
ding la actividad del monarca a la Ley, de tal suerte que tan sblo obtiene su
potestad de la Constitulén nacional y por lo tanto sélo tendra los poderes que la
propia Ley Fundamental le confiera y cuyo ejercicio se sujeta a las condiciones
prescritas por la misma. Asf pues, el rey ya no es el érgano supremo; podra po-

seer una potestad simplemente igual o incluso inferior a la de otros 4rganos.

47.- Carré de Malberg, R., ob. cit,, p. 908.



93

Por otra parte, dice que el admitir que los gobernantes reci.ben su poder por
una concesién naclonal y constitucional, implicé que dicho titulo siempre es su-
ceplible de revacacion por efecto de una nuevé Constitucién qttJe modifique a la
anterior, como consecuencia esto titimo, de la soberania nacional ya que al ser
la nacién la Unica soberana, conserva en todo momenteo el derecho de retirar o
revocar el poder a aquellos a quienes lo habia otorgado en un principio,

Termina diciendo que todo lo anterior implica que la revisién no puede de-
pender de la voluntad del monarca, ya sea en cuanto a su iniciacidn o proposi-
cién, o bien, en cuanto a su perfeccidn porque de lo contrario, si tal revision
estuviera subordinada al consentimiento del rey, éste se convertiria en un propie—
tario inamovible de su titulo y poder, ya que nada podria afectarlo sin su aproba-
cion, por lo que se estarfa otra vez, ante el caso de de una monarquia absoluta,
De esta manera, la Conslitucién de 1791 especificd cuidadosamente que los de-
cretos mediante los cuales el cuerpo legislativo pudiese emitir un voto de revision,
no estarfan sujetos a la sancion real,

Por todo lo anterior Carré afirma que resuﬁla que la idea de soberania nacio-
nal no es un principio tedrico ni carente de eficacia juridica.

Entre la monarquia pura o absoluta de antes de 1789 y la monarquia nacio-
nal de 1791, existe una diferencia basada en que esta titima ya no es una verda-
dera monarquia si se toma en cuenta que carece de los car_éicteres esenciales
que forman el signo distintivo de la primera,

Afirma que a pesar de todo, los constituyentes de 1791 al establecer la so- -
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berania nacional, no crearon una auténtica democracia porque "...el pueblo no
fué nunca el 6rgano supremo &el estado; sino que el érgano supremo, en 1791 y
todavia actualmente con la Constitucién de 1875, es, bien sea la asamblea de re-
vision, como autoridad constituyents, o bien, entre las autoridades constituidas, el
cuerpo legislativo, o sea, por una y otra parte, asambleas electas.. la participacion
de los ciudadanos en la soberania no consiste en el pueblo o nacién de Francia
sino en el electorado. En particular, es de observarse que, ni en 1791 ni actual-
mente, posee el pueblo francés el poder constituyente: la Constitucién se hace y
se revisa sin su Intervencion.", (48) y agrega, comparando en clerta forma den-
fro del sistema de la soberanfa nacional, la idea de democracia con la monar-
qufa, ya que el considerar que aquella consiste en que la potestad estatal resida
en el grupo de ciudadanos resulta un imposible pues &stos al igual que el monar-
ca, ho pueden efjercer una soberania propla, Al contrario, tanto el rey como los
ciudadanos ejercen unicamente una soberania nacional lo que significa que sélo
pueden acceder a tal poder por medio de la Constitucién y como consecuencla
de una concesion nacional. Tal situacion la establecia la Constitucién de 1791 al
decir que “ningdn individuo” puede ejercer poder alguno que no emane de la na-
cion,

Por lo anterior, nuestro autor concluye en su obra citada que "Concebida

la potestad soberana como un poder que corresponde a la universalidad ideal del

48.- Idem, p.p. 910-911,
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pueblo, habrd de mantenerse siempre independiente de los miembras individua-
les de la comunidad pcf)pular. Por eso los ciudadanos, incluso reunidos en su tota-
lidad, no podrian constituir el érgano supremo del Estado; es necesario que este
drgano esté compuesto por miembros renovables que puedan cambiarse a volun-
tad de la Constitucién, y no de miembros inamavibles que formaran parte del mis-
mo en derecho. En esto, el principio de la soberanfa nacional excluye a la
democracia propiamente dicha, asi como excluye a la monarquia verdadera.”

De esta forma, el principio de la soberania nacional se opone a que la po-
testad de la nacién se localice permanentemente en fos individuos alin cuando se
tratase de la totalidad de los ciudadanos.

Pera st la potestad soberana se entiende como €l poder que corresponde a
la universalidad ideal del pueblo, entonces siempre debera mantenerse indepen-
diente de los miembros individuales de la comunidad popular. Por eso, los cluda-
danos incluso reunidos en su tolalidad, no podran constituir el érgano supremo
del Estado; es necesario que este 6rgano se componga de elementos o miem-
bros renovables que puedan camblarse a voluntad de la Constitucién. Es por eso
que el principic de 1a 'soberan[a nacional elimina tanto a la democracia como a la
verdadera monarqufa,

Finalmente la Constitucion de 1791: sefiala expresamente la forma de go-
blerno que desea, cuando después de establecer en principio que todos los po-
deres residen originariamente en la nacién, declara en el art. 2° del menclonado

tit.ll, preambulo, que "la nacién no puede ejercerlos sino por delegacion” , afia- -
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diendo que "...la Constitucién francesa es representativa..." (49), es decir, que la
nacién ejerce sus poderes por medio de sus representantes, y se deduce del he-
cho de que cuando dicha Ley F uncfamental establecia qué la soberania radicaba
en la nadlon tomada indivisiblements, es tan sdlo una abs:traccién.

Asl, lo que la Revolucion franc;esa fundé en virtud del principlo de la sobera-
nia nacional, es el régimen representativo en el que al quedar la soberania reser-
vada exclusivamente al ser colectivo y abstracto de la naclén, no puede ejercerse
por nadie sino a titulo de representante nacional.

Ahora bien, de todo lo anteriormente sefialado, podemos concluir que el
problema de la titularidad de la soberania implié o se traduce en la interragante
de: ¢En qulén se deposita dicho poder para su ejerclcio?, es decir, ¢ quién ejer-
ce la soberanla naclonal o potestad estatal?, para lo cual es necesério saber si
este (limo término y el de soberanla tienen un significado totalmente diferente.

Seglin se vié anterlorments, el signo que distingue al Estado de todas las
agrupaciones existentes dentro de él, es la potestad propia del mismo, potestad
estatal que reslide juridicamente, no enlos individuos, principe o ciudadanos, sino
en la persona-Estado misma. I

Prueba de ello es que los actqs de autoridad realizqdos por los representan-
tes o delegados del Estado los trasciende, lo cual implica que tales actos son

efectivamente en derecho, los actos mismos de la persona permanente denomi- -

49.- Idem, p.p. 911-912,
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nada Estado. El concepto que pone en el Estado la potestad nacional, no es
: pues, una ficcion tedrica, sino que corresponde a realidades juridicas.

Pero primero que nada, debemos establécer los vinculos que relacionan al
- lamado régimen representativo con el principi6 de la soberanla nacional,

Es clerto que el régimen representativo parte del principio de la soberania
nacional y que en forma reciproca, este Gitimo concepto conduce a la idea de go-
bierno, de lo que resulta que entre estas nociones existe un lazo y relacién de de-
pendencia que se entablece en la Constitucién de 1791 en su articulo 1° citado
anteriormente, y en base al cual, tenemos que la nacién es un todo organico, una
unidad y por el hecho de su organizacion es, ademas, una persona jurldica a la
que se flama nacién-persona o persona-Estado, una realidad personal distinta de
los Individuos que fo componen, y en la que reside la soberania misma, comao ya
se ha visto,

Por otra parte, surge también el concepto de delegacién que se desarrolla
en los textos subsecuentes:

ART.3°: "El poder Leglslativo se delega en una Asamblea Nacional...";

ART.4°: "El poder Ejecutivo se delega enel rey ...";

ART, 4°: “El poder Judicial se delega en jueces..." (50)

De lo anterlor, se desprende que la potéstad que ejerce cada drgano o gru-

po de drganos, se basa en una delegacion; idea de la que deriva el princlpio de Ia

50.- Ibld,, p. 915
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represe'ntacién nacional, ya que los delegados de una nacién son sus represen-
tantes.

Péro dentro de la Constitucién de 1791, vla representacion no se basa en un
hecho electoral, sino en una concesion constitucional de polestad llavada hasla
cierto grado. No es una calidad subjeliva sino un poder objetivo, lo que no signifi-
ca que cualquier individuo o grupo de individuos, pueda convertirse en un érgano
dotado del poder de querer por la nacién, ya que en el sistema de ia soberania
nacional, "el érgano sélo puede existir y ejercer su competencia en virtud de una
Constitucién que tenga caracter nacional, es decir, que esté fundada en la volun-
tad de la naclén®, segun explica nuestro autor, (51)

Desde el momento en que hay un poder Constitucional encargado de querer
libremente por la nacién, existe la representacion o poder representé(ivo que ini-
cialmente no es de caracler electoral necesariamente, ya que el sélo concepto de
representacion se establece fuera de dicha condicion electiva y por consiguiente,
el saber sl los representantes deben ser elegidos por e} pueblo, pasa a ser otra
cuestion propiamente dicha,

Por otra parte, cabe aclarar que el régimen representativo consiste en que
las volqntades expresadas por el cuerpo de diputados, constituyen la voluntad
misma de la nacién, y no se encuentra basado en una idea de conformidad entre

la voluntad naclonal y las voluntades enuncladas por los diputados, ademas de - -

51.- Ob, cit., p. 982,
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que no existe la representacion de una voluntad por otra, sino que entra en juego
una sola voluntad que es la de la nacién misma y que es expresada por los dipu-
tados. Por lo tanto, el grupo de diputados o el llamado Poder Legislativo, son un
6rgano por el cual [a nacion llega a ser capaz de querer,

Ahora nos encontramos con un nuevo concepto que es el del érgano y que
se relaclona con el concepto de persona colectiva,

Primeramente es preciso conocer el concepto d'e persona colectiva, para lo
cual tenemos que la expresion persona juridica aplicada a una colectividad, impli-
ca que ésia es un sujeto de derecho y por consigulente, forma una unidad juridi-
ca.

El Estado personifica a la naclén porque es el titular subjetivo de los dere-
chos, también subjetivos, de la colectividad nacional unificada, pero se debe to-
mar en cuenta, que el hecho de ser sujeto de derecho, no es para las
colectividades personalizadas, el fundamento u origen de su personalidad, sino
una consecuencia que deriva de ésta; es decir, para que la colectividad sea suje-
to de derechos, es necesario que tenga primero, personalidad, Realmente la ad-
quisicién de la personalidad juridica por una colectividad, queda subordinada ante
todo, a la condicién de que ésta se haya constituido y organizado de manera que
asegure entre sl Ia'unidad de voluntad, de potestad y de actividad, Asf, cuando se
cumple esta condicién, surge la verdadera causa determinante de la personalidad
juridica; por ello, en efecto, la colectividad se transforma en un ser Unico capaz

de convertirse en adelante en un sujeto de derechos,
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Pero esta unidad de voluntad, al crear como consecuencia la potestad de
dominacion para el Estado, séjlo se realliza efectivamente mediante una organiza-
clon que trata de producir una voluntad propla de la colectividad por procedimien-
tos formales, ya que por s! misma, la colectividad no tiene voluntad Gnica; por
eso, el objeto esenclal de toda Constitucian, es dar a la comunidad nacional, una
organizacion que le permita tener y expresar una voluntad unificada, siendo su
funclén, la de determinar que personas tendran el encargo de querer por cuenta
del ser colectivo, y quienes no se limitaran a enunciar una voluntad colectiva ya
formada anteriormente, sino que seréan los 6rganos de voluntad de la persona co-
lectiva, a través de los cuales puede empezar a querer juridicamente'. Asl, Carré
de Malberg conceptta al 6rgano estatal o nacional, como el individuo o grupo de
personas que "... individual o corporativaments, quedan habilitados por la Consti-
tucion para querer por la colectividad y cuya voluntad vale, por esta habilitacion
estatutaria, como voluntad legal de esa colectividad," (52)

Ante tal definicion del érgano, tenemos que existen diferencias entre este
altimo y el representante.

Primero que nada, la répresentacién supone esencialmente dos pérsonas
distintas, una de las cuales actiia por cuenta de la otra, pudiendo tener su origen
en un acto voluntario realizado por el que quiere hacerse representar, mediante

un contrato celebrado entre este Ultimo y el representante.

52.- Ob, cit,, p. 990,
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Por su parte, el érgano carece de personalidad propia, El hablar del 6rgano
del Estado, no implica la existencia de dos personas diferentes que sean la colec-
tividad por un lado y por otro, el érgano; ho, por el contrario, solo existe una per-
sonalidad Unica que es la colectividad organizada y por lo tanto, sus érganos no
forman con ella méas que una y misma persona, ya que la existencia de los érga-
nos es la condicién de la que depende la propla colectividad, asl como el mante-
nimlento de su propia personalidad, en vitud de que el nacimiento del ser
colectivo a la vida juridica, sdlo se da mediante una organizacion que produzca la
unidad corporativa de los individuos que la conforman, y que de esta forma, cons-
tituyan ese nuevo ente, sujeto de derecho, Carré en este caso, se remite a Jelli-
nek, para quién, segun nuestro autor francés, ".la organizacién de la
colectividad, desde el punto de vista Jur(dico, es la condicion SINE QUA NON de
su personalidad, y que, por consigplente esta personalidad sin 6rganos, es total-
mente inexistente en derecho.” (53)

Asl en este caso, el érgano Constilucional es el encargado de proporcionar
a la colectividad, su voluntad legal. Ademas, la cualidad de érgano, jamés puede
tener su fundamento juridico en un contrato, como sucede con la representacion,
ya que al convertirse la colectividad en una persona juridica debido a la posesién
de érganos, la posibilidad de crear a éstos mediante un contrato, no se puede

concebilr.

53.- Ob, cit,, p.912.
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Ahora, cuando esa colectividad ha nacido y ha sido provista de suficientes
6r§anos, también puede llegar a crear nuevos érganos o a transformar los ya
exi.stentes, lo cual no se debe a un hecho de caracter contractual como ya hemos
dicho, sino que simplemente se trata de una competencia, es decir, de un aspec-
to competencial en virtud del cual, la colectividad por conducto de su 6rgano,
competente para tales efectos, realiza un acto de voluntad y entonces, tan sélo
constltuye y reorganiza su personalldad, De esta forma, los poderes del 6rgano
derivan exclusivamente del estatuto organico de la colectividad, concluyendo que
respecto a la fundacién del 6rgano, la idea de Caonstitucién se opone a la idea de
contrato,

Respecto a todo lo anteriormente dicho, cabe aclarar que mienfras queenla
representacién existen dos voluntades distintas, de las que una substituye a la
otra, en las colectividades o Estados, tan sélo existe una sola voluntad que es la
de la colectividad organizada para decidir,

En el caso de la representacién, el representante declara no sélo la voluntad
de_ su representado, sino también la suya propia, ya que de no hacerlo al, seria
un simple mensajero; voluntad que a pesar de todo, es representativa del repre-
sentado y en tal virtud, la presupone,

Con el érgano sucede todo lo contrario, ya que la colectividad o nacién es la
que quiere y decide, atin cuando el 4rgano con plena independencia, expresa la
voluntad de aquella, sino que quiere libremente, es decir, el 6rgano estatutario no

declara su voluntad propla s!no la del grupo que quiere a través de él, En cambio,
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la relacién existente entre el representante y el representado, es una relacion de
subordinacian de la voluntad del representante a la valuntad del representado, ya
que el primero declara su propla voluntad y distinta de la de este ultimo,

En fas colectividades estatales, las diversas voluntades que se agitan dentro
de ellas, no constituyen una unidad real respecto de ninguna cuestién y por tal
mativo, es primordialmente necesario que el Estado posea 6rganos ya que al ca-
recer de personas fisicas que le sirvan de intermediarios, seria incapaz de querer
por sl mismo y en tal caso, en &l sélo subsistirian voluntades individuales diver-
gentes, inseguras de sl mismas e imposibles de ser reducidas a la unidad,

Asl pues, el 6rgano del Estado proporclona a la colectividad naclonal, la vo-
luntad unificada de Ia que carece, lo que también afirmaban los Constituyentes de
17689-1791, al declr que el llamado representante es aquel que quiere por la na-
cién, o que significa que ésle no se limita a traducir una voluntad nacional pree-
xistente, sino que las decisiones que él emite, constituyen iniclalmente, esa
voluntad nacional y por tal motivo, la Constitucién proporciona a la colectividad
nacional érganas regulares encargados de cumplir las diversas funciones eststa-
les y asf estar organizada para querer, ya que al darle 6rganos estatutarios, la
Constitucion cred para ella, medios o instrumentos de volicién y como conse-
cuencia de esta organizacién, la voluntad enunciada por la persona u érganos,
adquiere valor de voluntad nacional y por otra parte, la colectividad ya tan sélo
tendra juridicamente la voluntad de sus drganos y no otra distinta, toda vez que la

voluntad manifestada por la persona érgano sobre algun objeto de su competen--
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cla, constituye en derecho, por si misma y ella sola, la voluntad estatal de la na-
:ctén.
En cuanto a este punto Carré agrega que " ...el concepto de 6rgano suponé
_la existencia de clerlos lazos entre el grupo y los individuos que quieren por &l En
virtud de estos lazos, el drgano esta calificado para expresar la voluntad del gru;
po; constituye, en efecto, una unidad con el grupo, por lo que las decisiones que
toma pueden considerarse como manifestaciones de la voluntad de grupo. No
deja de ser clerto, sin embargo, que el érgano tiene el poder de declidir por sl mis-
mo y bajo su propla apreciacén. En el Estado especialmente, la Influencia de la
nacion en la formacién de las decisiones que sus érganos dictaran pé)r su cuenta,
se ejerce desde luego, en el acto constitucional que los determina; se ejerce tam-
bién en el acto por el que se eligen y designan las personas llamadas a una mi-
slén de drgano. Pero una vez instituido de conformidad con la voluntad nacional,
el érgano no se comporta como representante de una voluntad superior, sino co-
mo agente libre de la nacién, Al instituirlo, &sta le confié el cuidado de querer por
_ella; en el mismo sentido, se ha dado un 6rgano de voluntad." (54)
Atn cuando le reconoce a Gierke el mérito de ser el autor de la teorfa del
. brgano, le reprocha su concepto organico del Eslado y se opone a su doctrina de

la existencla natural de una voluntad colectiva asf como a la idea de la personali--

- 54.- Carré de Malberg, R,, ob. cit,, p. 997.
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dad del 6rgano, Sin embargo reconoce que dicho doctrinario es el primer autor-
que expone claramente la oposicion entre el representante y el érgano, "...al de-
mos.trar que por el érgano es la colectividad misma la que quiere y actiia. Segun
esta doctrina, ' el derecho constitucional tiene por objeto establecer las condico-
nes mediante las cuales un acto de voluntad realizado por ciertos individuos debe
considerarse no ya como una simple manifestacién de la acllvidad de dichas indi-
viduos, sino como una manifestacién de la vida del ser colectivo del cual son
érganos'. " También cita a Jellinek al decir que éste resume la teoria del érgano
en estos términos. "Los actos de voluntad realizados por los miembros de una
colectividad unificada con vistas a un objeto unitario de é&sta, presentan un doble
aspecto, En el mundo fisico son actos de voluntad de individuos; en el mundo ju-
ridico son puramente actos de voluntad de la comunidad. El individuo encargado
de querer se convierte, desde el punto de vista juridico, en un érgano de voluntad
de la comunidad." (55)

Por consiguiente, las personas o cuerpos que tienen la cualidad de 6rganos,
no solamente son 6rganos de formacién de esta voluntad. Son llamados a esta-
tulr, no segin una voluntad naclonal preestablecida y que se impuslera a ellos,
sino seglin su propia deliberacién y segun las circunstancias, a medida que éstas
se vayan produciendo.

Pero ei Constituyente al calificar al érgano nacional como representante de -

55.- 1bid, p. 998.
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la nacion, quitd a la palabra "representacion” su acepcion juridica y le confirié un
significado meramgnte politico a efecto de sefialar la relacién especial y las afini-
dades existentes entre la colectividad de los cludadanos y sus drganos,; en cuan-
to a la voluntad del érgano, la consideraba como representativa, al menos en el
sentido de que el érgano, sin dejar de estatuir libremente, enuncia una voluntad
mds o menos aproximada a la que emitirla la nacién en caso de que pudiese
querer por sl misma,

Asl, tenemos que el cancepto de drgano implica la existencia de ciertos la-
zos entre el grupo y los individuas que quieren por &}, lazos en funcidn de los cua-
les, el 6rgano junto con el grupo al que representa, constituye una unidad, por lo
que cabe considerar que las decisiones que toma, son manifestaciones de la vo-
luntad del grupo; a pesar de todo, el érgano tiene el poder de decidir por si mis-
mo y bajo su propia apreciacién,

Por otra parte, existen autores, dice Carré, que se oponen al concepto de
brgano del Estado porque lo consideran de origen y esencia netamente alema-
nes, pero comao sostiene Dugult, a la teoria del érgano juridico, se opone la teoria
francesa "del mandato representativo” que se formé en 1789-1791 y que al res-
pecto no cabe duda que conslituye la base del derecho publico francés.

Ante tal planteamiento Carré responde que alin cuando la teoria del 6rgano
juridico es basicamente alemana, los maleriaies o elementos de la misma en-
cuentran su fundamento en gran parte, en los trabajos y los discursos de los

constituyentes franceses de 1791, ya que su origen se contiene en su concepto --



107

de régimen representativo, y en las definiclones que se dieron con respecto al
mismo, |

Pero cuando la Constituyente de 1791 calificé como delegados y "represen-
tantes" de la nacién a las personas o asambleas a qulenes les otorgé el ejercicio
de la potestad nacional, realmente instituy6 algo muy diferente bajo el concepto
de representacién y concluye, que esa Constituyente entendi6 la palabra "repre-
sentaclén" en el mismo sentido en que entendié la palabra "6rgano”, lo que im-
plicaba que en el régimen representativo, el término 6rgano significaba que los
supuestos representantes tan sélo son los'érganos por los cuales se constituye la
voluntad naclonal y no son los interpretes de la misma que pueda formarse fuera
de ellos; es decir, lo anterior se concretiza en lo siguiente: el 6rgano quiere porla
nacién,

Lo anteriormente dicho, indica que la Constitucién de 1791 en su art, 1° del
preédmbulo del tit, Il, disponia que en el sistema de la soberania nacional por ella
establecido, cualquier poder ejercido por la comunidad politica debia fundarse en
una conceslon nacional en el sentido de que la naclén no puede tener més 6rga-
nos que aquellos que se asignd por su Constitucién. También en este Sentido.
dicho texto asl como los articulos sigulentes del preambulo, creyerdn poder refe-
rirse a una delegacion o atribucion de potestad hecha por la Constituciép a las
diversas auloridades instituidas por ella y alin cuando tales autoridades sélo pue-
den constitulrse y adquirir potestad en virtud de un acto de voluntad nacional, és-

to no significa que el poder de que se hallan investidos emane de una delegacién
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en el sentido de que ese poder hublera sido objeto de una verdadera transmision
realizada entre ellas y la nacién, y para que tal cosa fuera posible, seria preciso
que dicho poctier haya existido primero que nada en la naclon, antes de pasar a
las autoridades constituidas que lo ejercen, En ia Constitucién francesa de 1791,
la nacidn dentro del régimen representativo, sélo adquiere la facuitad de querer
en orden a las funclones constituldas por sus representantes. Asi pues, el drga-
no constituyente queda excluldo formalmente de toda participacion en los pode-
res que ha de constitulr, (56)

Ahora bien, en la Francia de 1789-1791, una vez que la nacién cred la
Constitucién a través de su drgano Constituyente, las autoridades constiluidas
que la propia nacién instituye para querer en nombre suyo, estan con respecto a
ella, en una situacién de perfecta independencia. Asl por ejemplo, nﬁestro autor
sefiala que el poder legislativo, particularmente, no se limita a expresar a titulo
representativo una voluntad legisiativa preexistente en la nacién, sino que quiere
libremente por ésla, y no ejerce un poder de érgano si se toma en cuenta, que el
orden legislativo origina la voluntad nacional; que las voluntades previas sustra-

yéndose a cuaiquier necesidad de una ratificacién nacional y la nacién no puede -

56.- Al respecto, Carré de Malberg explica lo sigulente; "E! principio francés de
laseparacion entre el poder constituyente y los poderes constituidos, en efecto,
se dirige lo mismo contra el 6rgano constituyente que contra los drganos consti-
tuldos, Si el cuerpo legislativo no participa en la funcidn constituyente, una Cons-
tituyente tampoco posee potestad legislativa, Tiene unicamente un poder: €l de
determinar los érganos que habran de ejercer por la nacion las diversas potesta-
des a constiluir. Asl pues, si bien es verdad que preexiste al cuerpo legislativo
cierta voluntad nacionai que se halla realiza da en el 6rgano constituyente, al me--
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oponerles su veto,

Finaimente, el cuerpo legislativo no ianrre en responsabilidad con respecto
a la nacion a causa de las decisiones que haya podido adoptar,

Pero los drganos constituldos son revocables, 1o que significa que la nacion
puede alterar O. variar sus poderes mediante una revisién constitucional, e inclu-
so, puede retirarles totaimente su delegacién. Lo anterior era admitido por la
Constitucion de 1791, conservando de esta forma la nacidén, un poder sobre sus
autoridades constituldas y asl las mantenla subordinadas y con lo anterior, nues-
{ro autor, afirma que se salvaguarda la idea de representacion,

Sin embargo, la revisién constitucional no puede iniciarse ni los 6rganos
constituidos Inicialmente, pueden ser substituldos por 6rganos nuevos, mas que
por el 6rgano nacicnal competente para expresar ia voluntad nacional para tal
efeclo, siendo ese 6rgano, el constituyente, el mlsmo que instituy6 las autorida-
des que se substituyen,

Asl, cuando la nacidn admite un estatuto y érganos nuevaes, tan sélo se da
un nuevo modo de formacion de su voluntad y de su potestad en el orden de las
funciones y de los poderes constituldos, corﬁo ya se menciond anteriormente.

Al respecto, concluye Carré, que por encima y por fuera de los érganos va-

riables de la nacién, no existe una voluntad nacional de la que éstos serfan los re-

nos conviene reconocer que dicho 6rgano sblo proporciona una voluntad a la na-
cién desde el punto de vista constituyente, y que no engendra directamente en
ella una voluntad legislativa. La potestad legislativa no se encuentra en las asam-
bleas constituyentes, y éstas tampoco la delegan en las asambleas legislativas,
aunque establezcan estas ultimas y fijen su competencia.” ob, cit,, p. 1003,
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presentantes revocables, sino que la voluntad naclonal puede constitulrse, en de-
recho, por medio de los é6rganos encargados de producirla en cada una de las
esferas de actividad estatal de la nacién.

.Ahora bien, tenemos que la palabra 6rgano expresa principalmente dos
ideaé. Por una lado, significa que existe una persona o un grupo de personas fisi-
cas que desempefian la funcién del érgano con el caracter de instrumento del
que se vale el Estado o persona colectiva para ejercitar los poderes que sélo a
ésta pertenecen y no asl, como una persona que ejerza tal poder como si fuese
el sujeto especlal del mismo.

Realmente, las personas colectivas carecen de voluntad propia y en tal vir-
tud, las declsiones tomadas por el 6rgano se basan en un acto de voluntad per-
sonal de este Ultimo, y sdlo desde el punto de vista jurldico es posible y de hecho
asl sucede, equiparar la voluntad del 6rgano con la de la colectividad.

El declr que la colectividad quiere a través de sus érganos, implica que es
en virtud del estatuto juridico del grupo organizado, que se consldera como vo-
luntad de ese ser colectivo, lo que quiere el 6rgano. El acto de voluntad de la per-
sona 6rgano, es atribuido por el derecho a la persona colectiva. (57)

A pesar de todo, mientras que la palabra "representante" implica que una -

57.- Carré cita a Jellinek al declr que éste "...expone un concepto analogo del 6r-
gano definiéndolo como 'un Individuo cuya voluntad vale como voluntad del
grupo.- Més exactamente ain, puede decirse que, por su estatuto, las colectivi-
dades en general y la nacién en particular, se han apropiado de antemano las vo-
luntades y decisiones emitidas por los individuos que adoptaron como érganos.”,
ob, cit,, p. 1007. '
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persona actia por cuenta de otra, resaltando asl la personalidad del individuo
que quiere por la colectividad, el uso de la paiabra "6érgano”, tiene como fin ocul-
tar y hacer desaparecer a la persona que_desempeﬁa ja funcién de érgano, con
lo que se puede déﬂnir a éste como un instrumento y que fa voluntad del ser co-
lectivo, adquiere su consistencia, desde el punto de vista juridico, unicamente de
las personas fisicas que le sirven de drgano,

Lo anterior se debe a que el individuo drgano no tiene como tal, personali-
dad prapia y por lo tanto, las relaciones entre el Estado y sus érganos, asi como
aquellas que se establecen entre los multiples érganos del mismo, no son relacio-
nes juridicas entre personas diferentes, El Estado y sus érganas forman conjunta-
mente una sola y misma persona, y en caso de acurrir lo contrario, no seria
posible hablar de unidad y personalidad de! Estado,

Ahora, si bien es cierto que el individuo desempeiia el papel de érgano del
Estado a pesar de ser una persona fisica y como tal, sujeto de derechos y obliga-
ciones, también es clerto como ya se ha explicado, que la soberania o potestad
estatal sélo pertenece al Estado 0 a la r)aclén en cuanto ésta se identifica con
aquél, y de acuerda con esa idea, el poder que ejerce e! rgano, no puede consi-
derarse como su potestad propla ya que 'sélo el Estado o la nacién son titulares
Unicos de ese poder y el érgano es unicamente su instrumento de ejercicio, es
decir, que el 6rgano sélo ejerce un poder que pertenece exclusivamente al Esta-

do,

Tamblén es preciso aclarar, que si la voluntad estatal reside y se origina en
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los hombres encargados por la Constitucién, de querer por el Estado o por Ia; na-
clén, el poder que ellos ejercen, no es en ellos una potestad originaria o derecho
prapio, sino una simple competencia estatal o poder que se ejerce por cuenté ex-
clusiva del Estado.
Pera surge la interrogante de si el concepto de delegacion puede tener los
mismos efectos o servir para los fines que el concepto de 4rgano. La respuesta a
esa cueslién es no, debido a que como ya'se sefiald, el Estado no transfiere su
potestad a través de su Constitucion ya que tan sélo la crea ai organizarla y en tal
virtud es contraria con el principio de la necesaria unidad del Estado y por lo tanto
es contraria también a la doctrina que establece que la potestad estatal sélo se
concibe en el Estado, |
Ambos conceptos son discordantes entre sl ya que en caso de que la res-
puesta a nuestra anterior pregunta fuese afirmativa, tal postura implicaria que el
Estado reconoceria junto a s, en la persona de un delegado, un segundo titular
de su potestad, originando de esta formé, un dualismo en oposicién directa con el
objeto mismo que persigue la doctrina moderna del Estado "tnico posible sujeto
de la soberanfa.” |
Pero esta situacldn es solo posible valiéndose de la siguiente condfcibn:
"que se establezca realmente que cuando la Constitucion recurre a personas fisi-
cas para el gjercicio de la potestad estatal, no les confiere tal potestad como.dele-
gados, de modo que se vea en ellas a personas distintas del Estado, desde el

punto de vista juridico, sino que con ello sélo constituye la personalidad del Esta--
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los hombres encargados por la Constitucion, de querer por el Estado o por Ié na-
cién, el poder que ellos ejercen, no es en ellos una potestad originaria o derecho
propio, sino una simple competencia estatal o poder que se ejerce por cuenté ex-
clusiva del Estado.
Pero surge la interrogante de si el concepto de delegacién puede tener los
mismos efectos o servir para los fines que el concepto de 6rgano. La respuesta a
esa cuestién es no, debido a que como ya'se sefiald, el Estado no transfiere su
potestad a través de su Constitucion ya que tan solo la crea al organizarlay en ﬁl
virtud es contraria con el principlo de la necesaria unidad del Estado y por lo tanto
es contraria también a la doctrina que establece que la potestad estatal sélo se
conclhe en el Estado. |
Ambos conceptos son discordantes entre sl ya que en caso de que la res-
puesta a nuestra anterior pregunta fuese afirmativa, tal postura implicaria que el
Estado reconoceria junto a sf, en la persona de un delegado, un segundo titular
de su potestad, originando de esta formé, un dualismo en oposicion directa con el
objeto mismo que persigue la doctrina moderna del Estado "Unico posible sujeto
de la soberania," |
Pera esta situacién es solo posible valiéndose de la siguiente cond_icién:
“que se establezca realmente que cuando la Constitucion recurre a personas fisi-
cas para el ejercicio de la potestad estatal, no les confiere tal potestad como.de!e-
gados, de modo que se vea en ellas a personas distintas del Estado, desde el

punto de vista jurldico, sino que con ello sblo constituye la personalidad del Esta--
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do mismo, dotandolo de 6rganos que junto con &l, constituyen un todo, Asi el indi-
viduo érgano n_:o ejerce un derecho proplo ni tampoco un derecho delegado; ade-
mas, como 6fgano no es un sujeto de derechos y tampoco con tal caracter,
posee la cualidad de persona. Todo ésto significa que a la potestad estatal no le
es aplicable el concepto de delegacién, ya que una delegacién de soberanlia,
equivaldria a una enajenacién como explica Rousseau en su "Contrato Soclal” ,
Libro ll, cap. t y Libro lll, cap. XV, y por otra parte, si admitiese la posibilldad de
transferirla a personas distintas a la agrupacién politica, se destruirfa su esencia
que consiste en ser una potestad que s6lo se concibe en el Estado mismo.

Entonces, el 6rgano ejerce unicamente una competencia estatal y no un de-
recho subjetivo ni una capacidad otorgada a la persona que desempeia la fun-
clén organica. De esta suerte, es posible que el Estado tenga varios érganos
entre los que se repartan competencias diversas, sin que nada se oponga a ellas.
(58)

Como se ha visto, la palabra érgano significa algo tolalmente distinto a las
personas que cumplen una funcién organica, ya que el 6rgano no se Identifica

con estas Ultimas.

58.- Al respecto, nuestro autor explica lo sigulente: "El titular de un derecho sub-
jetivo tiene libertad de disponer de su derecho trasmitiéndoselo a otro. Incluso un
representante, un mandatarlo por lo menos, puede encargar a un tercero que eje-
cute el mandato en su lugar. Por el contrario, la posibilidad de tal substitucién por
parte del 6rgano no puede concebirse ni por un instante, pues en el poder ejerci-
do por él no existe nada subjetivo, El 6rgano no posee un derecho delegado y
susceplible de delegacion, sino unicamente una competencia que ha de ejercer
en los términos mismos, o sea, dentro de las formas y bajo las condiciones en
que le ha sido atribuida por la Constitucion.”, ob, cit., p, 1011.



114

Mientras que con la palabra "representante”, se considera a la persona que
ha de actuar por ofra, {a palabra "6rga:no" hace abstraccién de los individuos en-
cargados de querer por el Estado, Se trata de un término impersonal que sélo se
refiere a la organizacién estatal que relega al Ultimo plano a los individuos y cuyo
concurso es indispensable para el funcionamiento de esta organizacion,

Asl, la Constitucion de 1791 en los artfculos 3° 4° y 5° del preambulo del
titulo 11, establece quienes son los érganos del Estado, de los que se desprende
claramente que no son los hombres que desempefian funciones organicas y ade-
mas, que los mismos al sucederse en la funcién del drgano, son efimeros y mu-
dables en tanto que se renuevan; por el contrario, el 4érgano permanece estable e
Idéntico. Es decir, el érgano no es tal o cual individuo o asamblea de personas
fisicas, sino el parlamento, el monarca, el Presidente, pero como i’nstItucién. el
6rgano es continuo y permanente y por lo tanto, la perpetuidad del Estado es la
perpetuidad del érgano,

Finalmente tenemos que los individuos o asambleas investidas del poder de
querer por la nacldn, son los drganos de ésta a la que como ya se ha visto, la
Conslituyente conceptuaba como la colectividad indivisible y permanenté de los
nacionales, y que tal agrupamiento a través de su Constitucion, se ha dado tales
érganas para que expresen su v°|unt_ad, y en adelante las decisiones que tomen
esos organos, seran consideradas juridicamente como la voluntad del cuerpo na-
cional,

Todo lo anteriormente expuesto, Carré lo resume de la siguiente manera: - -
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" ..de un modo general, el érgano no ejerce un poder proplo, sino la potestad de -
la nacidn estatizada. En principio, unicamente la nacién, unificada y personificada
en el Eslado, es sujeto de la potestad ptblica; pero la Conslitucién es el conducto
por el cual esta potestad, en lo que se refiere a su ejercicio, se comunica a los
diversos érganos eslatales. De hecho, y en derecho positivo, todo poder que se
ejerce en el Estado, tiene su origen en una devolucion hecha por la Constitucion,”

Ahora bien, Intimamente relacionado con la Constitucién, el érgano del Esla-
doy el ejercicio de su potestad, esta el Hamado Poder Conslituyente ya que aho-
ra se plantean las siguientes cuestiones que se desprenden de toda la teoria del
6rgano del Estado: ¢A quién corresponde elaborar la Conslitucion misma?;
¢Quién estard calificado para determinar los 6rganos estatales y para repartir en-
tre ellos el ejercicio de la potestad naclonal?; y ¢En quién reside el Poder Consti-
tuyente?

Recordemos que la colectividad politica es un sujeto de derecho como con-
secuencia de que tiene personalidad; es decir, desde el momento en que se
constituye y se organiza a través de una Constitucién en un Estado y asegura su
unidad de voluntad, de potestad y de actividad, existe la personalidad juridica de
esa comunidad, y por lo tanto, unificada la nacién y personificada en el Estado,
es entonces, un sujelo de la potestad publica.

Pero tenemos que solo la Constitucion es el conducto por el cual ese poder
respecto a su ejercicio, se transmite a los diversos drganos estatales ya que en

derecho positivo, todo poder que se ejerce en el Estado, se origina en una devo—
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jucion QUe hace ese estatuto organico, como sefiala Carré.

" Porlo tanto, el Estado nace sdlo cuando la colectividad nacional se organiza
por medio de una Constitucién que no es creada por los érganos estatales, sino
que se origina fuera del Estado, lo que significa que existe una voluntad y una po-
testad distintas de las de!l Estado mismo y que pertenecen sélo a individuos que
forman una voluntad generadora del Estado o comunidad politica y por o tanto,
es anterior y superior a esa comunidad, ya que se trata de una voluntad constitu-
yente de la que la voluntad constituida del Estado, es tan sélo un producto y que
ademas es la verdadera voluntad soberana por ser la voluntad primaria constitu-
yente, Por todo ésto, siempre es necssario buscarla en los individuos.

Por otra parte, durante la Revolucién la influencia de Juan Jacobo Rousseau
se hace evidente si tomamos en cuenta que fa Constitucién es el aclo mediante
el cual los cludadanos convienen en fundar entre si al Estado por medio de la
creaclén de la organizacién contractual resultando ademas, que toda Constitu-
cidn nueva significa una especle de nuevo contrato soclal, en cuya renovacion es
negesario que cada miembro de la nacién intervenga de una manera efectiva con
el fin de operar mediante el consentimiento de todos, la reorganizacion de la aso-
ciacion nacional,

Tales ideas de Rousseau influyeron enormemente en el pensamiento de al-
gunos revolucionarios de la &poca, ya que ante la Convencion, algunos de sus
miembros expusieron esa doctrina, afirmando que primero deberia surgir, como

sucedid, la Declaracién de Derechos, pasando inmediatamente a crear un pacto -
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sacial y finalmente, el acto Constitucional, (59)

Debla ser asl, porque ese pacto habria de reclbir su valor de los principios
de Derecho natural reconocidos por la referida Declaracién de Derechos, Pero
también la creacién de ese pacto tenla que ser previo al acto constitucional a fin
de que fuera posible aplicar a éste, el principio de la adopcién por la mayoria,
dandose asf, un acuerdo tomado por unanimidad,

Otro personaje cuyas ldeas influyeron enormemente en el periodo revolucio-
nario, fue el Abate Emmanuel Joseph Sieyes, quién sostenia que la soberania
popular era esencialmente el Poder Constituyente del pueblo, ya que es éste
quién delega efeclivamente algunas partes de su potestad en las diversas autori-
dades constituidas pero conservando siempre para si mismo el Poder Constitu-
yente, lo que produce una doble consecuencla, a saber: Primero~ Si la
soberania, desde el punto de vista de su ejerciclo, se divide y reparte separada-
mente entre esas diversas autoridades constituidas, entonces su unidad indivisi-
ble queda retenida originariamente en el pueblo, como fuente constituyente Unica
y comun de todos los poderes publicos; Segundo.- Asl al conservar el pueblo el
poder constituyente, no queda obligado por la Constitucién, es decir, no puede
obligar al propio soberano que es el pueblo duefio de la misma y Gnico capaz de
camblarla,

La siguiente interrogante que se presenta es ¢ de donde surge el Estado?. --

59.- Carré de Malberg, ab. cit., p. 1164,
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Al respecto Sieyes habla de una Constitucién primitiva de la que se originé el Es-
tado, acerca de la que afirma, existe una doctrina que encuentra la base furidica
de tal Constitucién en las voluntades individuales de las personas que integran fa
nacién.

A todo ésto, Carré contesta que alin cuando los hombres de la Revolucién
francesa pretendieran crear al Estado mediante tres condiciones, que son la De-
claradén de Derechos, la creadién del pacto social y finalmente la creacién de la
Constitucién ya antes mencionadas, ésto no es posible, ya que esa triple condi-
cién no constituye reglas de derecho porque el mismo, en el sentido propio de la
palabra, es tan s6lo el conjunto de reglas creadas por los hombres e impuestas a
estos Ultimos dentro de un territorio determinado por una autoridad superior ca-
paz de mandar con potestad efectiva de dominacidn y de coaccién irresistible, es
decir, con potestad estatal.

Asl pues, la aparicién del Estado asi como la creacién de su primera Consti-
tucion o Estatuto organico, no dependen de la labor de érganos estatales preexis-
tentes y por lo tanto no es posible aplicar la teoria del 6rgano asi como ninguna
otra teoria a tal situacion ya que se trata de un hecho natural,

Por €l contrario, en el Estado constituido, la formacién de las diversas aso-
ciaciones o corporaciones que lo integran, ya sean de orden publico e inferiores
al mismo, es una cuestién de caracter juridico en virtud de que dichas agrupacio-
nes se forman bajo el imperio del derecho existente en ese Estado, es decir, su

creacion se rige por prescripciones Juridicas, por un orden juridico preexistente a
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las mismas y que es el derecho o ley de ese cuerpo politico.

Por lo tanto, puede afirmarse que la.creacion del Estado es un hecho natu-
ral y que a su vez es condicion necesarlé para la creacion del derecho o ley que
regira dentro del territorio ocupado por esa colectividad politica, (60)

A pesar de todo, la teoria del érgano es posible aplicarla al ejercicio del po-
der constituyente Yy a las revisiones constitucionales dentro del Estado ya forma-
do.

Por otra parte, si blen es clerto que no existe derecho anterior al Estado,
también es clerto que para éste es esencial tener un orden juridico y especial-
mente uno destinado a regular eventualmente la reforma de su organizacion,

Ahora bien, el principlo que domina todo este orden jurldico consiste en que
una vez estatizada, la colectlvidad nacional expresa su voluntad y ejerce su po-
testad mediante clerlas reglas, dentro de ciertas formas y sobre todo por ciertos
6rganos determinados previamente por la Constitucién, Las decisiones sobera-
nas que han de tomarse por cuenta de Ia colectividad ya no son, en el Estado,
cuestion de voluntades individuales que se concierlan a dicho efecto, sino cues-
tion de la voluntad unilateral dei Estado, ‘al querer éste por medio de sus érganos,

lo que ocurre tanto en materia constituyente como en cualquier otra materia que -

60.- Carré de Malberg afirma al respecto, "...El Estado se encuentra constituido
en el momento en que la colectividad nacional, fijada sobre un determinado terri-
torio, posee de hecho 6rganos que expresan su voluntad, establecen su orden
juridico e imponen superiormente su potestad de mando;... La fuente del Estado

es un hecho; y a este hecho se adhiere ulteriormente el derecho.”, ob. cit., p.
1168,
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de lugar a decisiones soberanas.

Tampoco cabe pensar que cualqdier cambio de Constitucion implica un nue-
vo pacto social cuyo objeto pudiese selr el renovar al Estado, ya que por una par-
te, Ia idea del contrato soclal, que es falsa en lo que se refiere a la formacion de
la Constitucién inicial del Estado, tampoco podria admitirse con respeclo a sus
constituciones posteriores, Por otro lado, el cambio de Constitucién ya sea radical
o integral, no produce ni una renovacién de la persona juridica Estado, ni tampo-
co una modificacion esencial en la colectividad personificada en el Estado. Me-
diante el cambio de Constitucién, no se substituye un Estado antiguo por una
nueva individualidad estatal. Una nueva Constitucion tampoco tiene por efecto
engendrar una nueva nacion,

Finalmente, en las coleclividades erigidas en Estado, el poder constituyente
de la colectividad, sitfuado en el Estado, por el hecho mismo de la organizacion de
aquella, habra de explicarse por los érganos mismos que la Constitucién a dicho
efecto asigna al ser colectivo nacional. Estos podrén ser, ya una asamblea espe-
clalmente elegida con ese fin, ya el cuerpo de ciudadanos aclivos actuando por la
via del goblerna directo, ya también una o varias de las autaridades constituidas.
Pero cualesquiera que sean las personas o las asambleas lamadas a ejercer la
funcidn constituyente, presentardn el caracter juridico de drganos estatales o
también de "representantes” en el sentido en que se empleaba éste término en
1791, brganos o representantes que son llamados o habililados por la Constitu-

clén misma para expresar la voluntad constituyente estatal de la nacién.
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Se debe tener presente que el Poder Constituyente se crea con el fin de ela-
borar o revisar la Constltuclén del Estado, funcitn que debera ser cumplida por
una asamblea de fevisién, convencién o cualquler otro nombre que reciba; com-
puesta por diputados elegidos especlalmente por el pueblo para esa labor, la que
tan pronto como se lleva a cabo, debe disolverse esa asamblea.

Pero existe un principio que consiste en distinguir Iégicamente y separar or-
ganicamente por una parte, €l Poder Constituyente y por otra, los poderes consti-
tuldos por la Constitucién, es decir, aquellos poderes creados por la misma,
llamados también poderes ordinarios que son el poder Legislativo, el Ejecutivo y
el Judiclal,

Tal distincién se basa en que aquél se opone y se superpone como un po-
der supremo Y extraordinario cuyo objeto es instituir a los deméas y por lo tanto los
domina y debe ser distinto a ellos, Esta es pues, la separacién del Poder Consti-

tuyente y los Poderes Constituidos.

B.- ALEMANIA.-
| La imposibilidad de la doctrina alemana para encontrar
el sujeto aproplado de la soberania y la "vaciedad” de su concepto del Estado,
se deben en forma parcial, a una serie de condiciones histéricas y politicas.
En una época en la que los fundamentos del pensamiento politico eran la
legitimacién democratico-nacionalista y la explicacién inmanente del Estado, el

constitucionalismo monéarquico obligé a la doclrina a convertirse en una teoria del
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principio monérquico Y a fijar en el principe la totalidad del poder estatal. Es por
eso, que la doctrina de la soberania del Estado fue una tergiversacion del verda-
dero problema, que no es ofro que eli antiguo debate entre los pantidarios de la
soberania del pueblo y los defensores de la soberania del principe,

En el afio de 1806 desaparece el Sacro Imperio Romano Germéanico y Na-
poledn crea un organismo que no sea hostil para sus fines; asf surge la Confede-
racién del Rhin, de Influjo francés, con protectorado de Bonaparle y a su calda,
se establece la Confederacién Germéanica (1814-1866) como consecuencia del
Congreso de Viena (1814-1815) restauréndose asl los viejos poderes dinasti-
cos, Y en la que corresponde el predominio a Austria,

En ese entonces, Alemanla era todavia un conglomerado de territorlos, in-
tegrado por 39 territorios soberanos de las clases y dimensiones territoriales mas
diferentes; entre ellos tenlan rango europeo Austria y Prusia; tres eran nuevos
reinas por la gracia de Napoledn: Baviera, Sajonia y Wurttenberg; y dos estaban
unidos por lazos dinasticos, con palses extranjeros; Hannover con Inglaterra y
Schlewig-Holstein con Dinamarca, chemés de esos reinos y tres cludades Han-
seaticas, hablan numerosos principados, ducados, grandes ducados y otros por
el estilo

Como se ve, ante tal diversidad de hegemonias y territorios, no podia existir
un sentimlento o conciencia nacionalista que llevara a la unidad. La situacion era
totalmente distinta al caso de Francia o inglaterra, cuya nacion unificada encon-

{raba su personificacion en el Eslado.
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Por el contrarlo, Alemanla necesito tres guerras para llegar a obtener su uni-
dad nacional personificada por el Imperio Alemén. (61)

El pensamiento teérico aleméan se mueve denlro de una gama de contradic-
ciones. El intento democratico-liberal de 1848 fracasé estrepilosamente, abrién-
dose asi el camino para que se impusiera el principio monarquico de la
organizacién estatal que perduré haslta el afio de 1918,

Asl, cuando se fij6 en el principe la totalidad del poder eslatal, el concepto
aleman de soberanfa del Estado se convirtié en la deformacién del verdadero
problema que nao es otro mas que el antiguo debate entre los partidarios de la so-
beranla del pueblo, y los defensores de la soberania del principe,

Esta doctrina por lo que hace a la tifularidad de la soberanfa, encuentra co-
mo base a la personalidad del Estado, lo que significa que la organizacién estatal
de un pals, produce un ser juridico {otalmente distinto tanto de los individuos en
particular componentes de la nacién, asi como del cuerpo nacional de los ciuda-
danos. En tal virtud, el cuerpo politico es una persona-Estado tolalmente distinta

de la persona-naci6n a pesar de lo cual, reconoce que el Estado no puede conce-

61.- " Son necesarias tres guerras para que Alemania se forje por el hierro y por
el fuego: la lucha contra Dinamarca ( Guerra de los Ducados ) y la contienda Aus-
troprusiana, en que la batalla de Sadowa consolida la hegemonia prusiana, dan
pie para la disolucion de la Confederacion de la Alemania del Norle, en que Aus-
tria queda excluida y el poder aglutinante de Prusla conduce al Imperio: la guerra
francoprusiana es el Ultimo trdmite para ello, y con las victorias germanas, se de-
rrumba el trono de Napoleodn il y se crea en Versalles el Imperio Aleméan." Pérez
Serrano, Nicolds, 'Tratado de Derecho Politico”, Ed. Civitas, S.A., Madrid,
Espafia,1976; 1° ed., p. 565,
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birse sin la naclén, la que tan sélo es uno de los elementos que forman al mismo,
el que una vez co:nstituldo, se personifica a sI mismo y no a la nacién, lo que im-
plica que s6lo él, ¢s sujeto de sus proplos derechos y no de los de aquella,

La personificacion estatal no es la expresién de sus miembros en un ser ju-
rldico, sino que es el producto y la expresién de una organizacién real, es la per-
sonificacién del ordenamiento estatal mismo y la nacién no interviene méas que
como un elemento de estructura, en la misma forma que intervienen el terrilorio y
el poder o potestad (62) gubemamental.

Asl, pues, para elaborar la nocién de la soberanla del Estado, se parte de la
idea del cuerpo politico como una realidad distinta de los individuos y de la socie-
dad, resumiéndose el concepto de Eslado en la definicion del mismo como una
persona con sustantividad propia.

Para el maestro Mario de la Cueva, tres son los doctrinarios mas destaca-
dos de la corriente alemana objeto de nuestro estudio en cuanto a la personali-

dad estalal o persona-Estado, y son Hegel, Jellinek y Kelsen,

62.- Carré de Malberg afirma lo siguiente: "...asi la persona estatal se encuentra
situada completamente aparte de los miembros humanos del Estado, es decir, no
ya solamente aparte de esos miembros tomados individualmente, sino fuera de
su conjunto total ‘e indivisible. Existe en este concepto un verdadero refinamiento
de abstracclén; no se contenta esta teorla, en efecto, con admitir que la nacién
pueda adquirir, por €l hecho de su organizacién estalal, la cualidad de persona
distinta de sus miembros individuales, cualidad por la que recibiria precisamente
la denominacién de Estado, sino que pretende que el Estado debe ser considera-
do como entidad juridica absolutamente distinta de la nacién como si se lratara
de una persona que adquiere su consistencla y su substratum fuera de la na-
cién.", ob, cit,, p, 29,



125

GEORG WILLHEIM FRIEDRICH HEGEL.-

Es uno de los filésofos y grandes tedri-
cos del Estado, maximo exponente del idealismo aleman, y fundador édemés de
la idea de la soberania del Estado.

Elaboré una idea del Estado con propia y absoluta realidad y sustantividad.
En el Estado se manifiesta el espiritu objetivo, Dios. "El Estado..." dice, "...es -
la realidad de la idea moral...Tiene su existencia inmediata en la conciencia, en el
saber y en la actividad del individuo, el cual tiene su substancial libertad en el se-
no del Estado...", "Siendo el Estado el espintu objetivo, el individuo no tiene obje-
tividad, nl verdad, nl moral; sino como miembro de ¢l; el Estado es la actuacion
de la libertad; es ademéas un organismo con propia personalidad conciente y so-
berania.” (63)

Intentd unir la doctrina de la soberanta del pueblo con el derecho originario
del monarca,

Afirma que no objeta la idea misma de la soberania del pueblo en cuanto
que expresa que "...un pueblo, particularmente en sus relaciones con ofras na-
ciones es independiente y hacedor de su propio Estado:" Tampoco objeta el re-
ferido principio en cuanto expresa que la soberania interna reside en el pueblo,
especialmente si se habla de éste como de un todo, a pesar de lo cual, encuentra

que en la concepcion inmanente excluye el principio monarquico absoluto, y no - -

63.- Posada, Adolfo, ob, cit,, p.p. 416-417.
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obstanie cree que la reconciliacién es posible y para {al efecto plantea las si-
guientes conslderaciones: "La soberania del pueblo no debe conceblirse como
algo contradictorio con la soberanfa que reside en el monarca; la contradiccion
que

frecuentemente se ha creldo encontrar deriva de un equivoco, de una idea errd-
nea de lo que es el pueblo; en efecto, el pueblo, sin un monarca, serfa una masa
informe y no constituiria un Estado,” (64)

Por ofra parte, Hegel rechaza enérgicamente la posibilidad de que la idea
de la soberania del pueblo permita concebir una reputblica o una democracia sin
un monarca: "En un pueblo que no es concebido como estirpe patriarcal, ni en la
condicion de falta de madurez, en la cual son posibles las formas de la democra-
cia y de la aristocracla, nl de otro modo, en una situacion arbitraria e inorgénica,
la soberanfa existe como la personalidad en la realldad y esta personalidad en la
realidad adecuada al propio concepto, existe como persona en el monarca.” (65)
Como se ve, de las frases transcritas se desprende que Hegel creyé que con la
idea de soberania del Estado se consegula la reconciflacion entre las ideas de la
soberanla del pueblo y de la soberania del monarca y que el concepto de la so-
berania del principe no era un concepto derivado, sino simplemente, el principio
mismo de la soberanla, es decir, dilucidd claramente el problema de las relaclo-

nes entre norma positiva e individualidad, a pesar de lo cual, creyé que el "Yo

64.- Heller, Herman, "La Soberania", Facullad de Derecho, Seminario de Derecho
Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, 1965, 1° ed., p. 160.

65.- Ibid, p, 160,



quiero” del Estado de Derecho, unicamente podia estar representado por ef mo-
narca, titular de la soberanfa.

Dentro de la doclrina alemana, la teoria de la soberania del Estado, se basa
en la concepclon de éste como unidad orgénica asi como en la personalidad del

Estado.

GEORG JELLINEK.-
Es otro de los doctrinarios més destacados de la corrien-
te alemana.

Define al Estado como la corporacién formada por un pueblo, dotada de un
poder de mando originario y asentada en un determinado territorio, o mejor dicho,
la corporacién territorial dotada de un poder de mando originario. (66)

Por ofra parte, dice acerca de la soberania, que ésta nacié como un concep-
to palitico que se ha transformado en un concepto de indole juridica, ya que ini-
cialmente fue la cuaildad de un poder humano, que posteriormente devino en la
potestad necesaria de auto-organizarse o autodeterminarse, o mas senclilo atn,
actuaimente ese poder, es la necesidad de un pueblo o Estado de darse un or-
den Juridico propio.

Para Jellinek, los tedricos de la soberania no distinguieron el cambio que la

misma sufri6, cuando de ser la cualidad de un poder humano pasé a ser la potes-

66.- Ob, cit,, p. 135,
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tad de autodeterminarse. Lo anterior lo atribuye a dos errores que son: _

1° No se dieron cuenta que la soberania es un concepto de caracter formal,
carente de contenido, es decir, implica la negacién de toda subordinacién a Ia li-
mitacién del Estado por cualquier otro poder, ya que se trata de un poder supre-
mo e independiente, entendida ademas, no como la suma de alribuciones que
ejerce una corporacién y tampoco, como el conlinente de ellas, sino como !a posi-
bilidad de crear atribuciones, de sefialarlas libremente.

Una corporacién no puede existir sin un orden normativo ya que éste como
forma, es necesarnio en virtud de que el mismo, como ya se dijo antes, es ia po-
testad de darse un orden juridico, pero determinando libremente su contenido.
Por todo lo anterior, se dice que la soberanla es un conceplo juridico formal,

2° La confusién existente entre la soberanfa del Estado y la mal llamada so-
berania del érgano, El Dr. Mario De La Cueva, explica esta situacién diciendo que

"...el Estado como todas las personas colectivas, sélo puede expresarse por sus
6rganos, pero la condicibn de supremacia de uno de elios, es decir, la atribucién
concreta a uno de ellos de constituir la instancia suprema encargada de fijar fas
normas constitucionales e interpretarlas, no le atribuye la soberania, pues ésta es
la potestad de determinar el érgano supremo, pudiendo sefialar otro.” (67) l
De acuerdo con esta doclring, tinica y exciusivamente el érgano de la corporacion

es ¢l titular de la soberanfa y no el pueblo, el monarca o el parlamento.

67.- Heller, H,, ob, cit,, p. 42,
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Es cierto como dice Jellinek, que la persona Estado no corresponde a nada
materialmente perceptible en el mundo de los hechos como ocurre ccfm todo con-
cepto de Derecho, sino que por el contrario, se trata tan sélo de una :sintesls juri-
dica para expresar las relaciones juridicas de la unidad de la asociacién y su
enlace con el orden juridico. Sin embargo, busca la unidad del Estado en las rela-
clones entre dominadores y dominados; la llama unidad abstracta y con la misma
denomina a la corporacién politica, Al atribuir al Estado la personalidad como ca-
racteristica, seguin Jellinek, no se cae en ninguna ficcién ya que aquella conlleva
el ser sujeto de derechos y consecuentemente significa una relacién de individua-
lidad particular o colectiva con el orden juridico. Pero esas relaciones entre domi-
nadores y dominados se manifiestan a través de las personas que son causa de
la voluntad dominante, en tanto forman esta voluntad, son sus instrumentos, es
decir, los 6rganos del todo. Asl, Jellinek define la teoria del 6rgano como: "Los
actos de voluntad realizados por los miembros de una colectividad unificada con
vista a un objeto unitario de ésta presentan un doble aspecto. En el mundo fisico
son actos de voluntad de individuos; en el mundo juridico son puramente actos
de voluntad de la comunidad, El individuo encargado de querer se cdnvierte, des-
de el punto de vista juridico, en un 6rgano de voluntad de la comunidad.” (68)

Esa unidad de relaciones a que nos hemos referido, es el resultadp de una se-

rie de relaciones que en el fonde Integran a la persona Estado, y de esta forma, -

68.- Carré de Malberg, ob. cit,, p. 998.
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tenemos que esa unidad estatal, segtin la doctrina de Jellinek, estd determinada
por cuatro tipos de unidades que son: el territorio o unidéd espacial; ef pueblo o
unidad histérica; por la forma més o menos permanente de sus instituciones, or-
ganos y poderes 0 unidad formal; y por las finalidades o fines que persigue el Es-
tado o unidad teleoldgica. Es este grupo de relaciones o unldades el que confiere
al Estado su poder de mando y que por lo tanto, se origina en el mismo ente poli-
tico; es decir, su poder de mando emana de ia unidad espaclal, histérica, formal y

teleolédgica, totalmente independiente de otra u otras unidades,

HANS KELSEN.-

El jefe de la Escuela de Viena, define al Estado co-
mo la comunidad creada por un orden juridico nacional, Asl, el Estado como per-
sona juridica, es la personificacion de dicha comunidad o del orden jurldico
nacional que la constituye, (69)

Identifica al Estado o comunidad juridica con e} orden juridico al decir que
la persona colectiva no es algo diverso al orden que la Constituye, ya que esa co-
munidad no es més que el orden normativo regulador dél comportamiento recl-
proco de los individuos o de otro modo, €l término “comﬁnidad“ sblo designa la

conducta reciproca de ciertos individuos y reguiada por un orden normativo.

69.- Kelsen, Hans, 'Teoria General del Derecho y del Estado”, imprenta Univer-
sitaria, México, 1949; p. 191.
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Ahora bien, ese orden normativo llamado Estado es también una orgapiza-
cion de indole “politica", ¢por qué?, pues porque se caracleriza por ser colecti-
va, es decir, que el Estado es una organizacion politica, es un orden que régula
monopollzando el uso de la fuerza para alcanzar sus fines. (70)

Por otra parte, al ser la comunidad politica un orden normative totalmente
diferente y por lo tanto independiente del pueblo o nacién que lo integra, es nece-
sario que existan personas que quieran por él, es decir, que actien como la vo-
luntad unificada del mismo ya que se trata de un ente invisible e intangible. En tal
virtud, crea "6rganos" mediante los cuales el Estado actiia como sujeto de dere-
chos. (71)

De esta forma, el 6rgano del Estado puede ser deﬁr;ido como aquella perso-
na que cumple una funcién determinada por el orden juridico; funciones que pue-
den ser creacién o ablimcibn de normas que tlenden en Ultimo caso, a la
ejecucién de una sancién juridica.

De lo anterior, se desprende, que el orden normaltive se caracteriza princi-

palmente por ser o tener autoridad y de esta forma, es posible afirmar, que s6lo —

70.- "E! Estado es una socledad politicamente organizada, porque es una comu-
nidad constituida por un orden coercitivo, y este orden es el derecho.", "...El po-
der eslatal es el poder organizado por el derecho positivo, el poder del derecho,
es decir, la eficacla del orden positivo."; Kelsen, H., ob, cit,, p. 201.

71.- A este respeclo Kelsen dice jo siguiente; "El Estado, en cuanto sujelo que
obra por medio de sus érganos, el Estado como sujeto de imputaciéon o persona
Juridica, es la personificacién de un orden juridico."”, ob. cit., p. 208,
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el orden normativo puede ser "soberano”, o lo que es igual, el ser una autoridad
suprema o ultima razén de validez de las normas que un individuo esta autoriza-
do a expedir con el caracter de ';mandatos" y que ofros individuos estan obliga-
dos a obedecer, lo cual constituye la nota distintiva y a su vez privativa del orden
normativo,

Finalmente nuestro aulor, hace residir la soberanfa en el orden juridico, es
decir, un ordenamiento juridico positivo es soberano en la medida en que no de-
pende de otro igual a é&!, lo que sucede cuando se basa en una norma Gllima y
fundamental que ya no emana de otra norma juridica; consecuentemente, la so-
berania no corresponde ni a la nacién ni al Estado, sino al Derecho, entendido
éste como el conjunio de normas juridicas que regulan la vida de las personas y
que pueden ser imputadas al ordenamiento juridico al que estan destinados.

Como se desprende de lodo lo anteriormente seﬁa'lado, tenemos que la Es-
cuela Alemana conceptia al Estado como una persona tolalmente distinta de la
nacién, pero aln asl, reconoce que esta Ultima es el elemento esencial de aquél,
es decir, de la corporacién llamada Estado, y en tal vitlud éste no puede conce-
birse sin aquella.

A pesar de todo, Ia naclén é:omo el elemento esenclal del Estado, solo es
uno de los elementos que concurren en su formacién y por lo tanto, aquél es el
resullado de la organizacién dada al grupo naclonal, por lo que es un ser argani-
co no Unicamente distinlo a la nacién, sino también superior a ella es decir, una

vez que se ha constitufdo "...no puede considerarse como el sujeto de los dere--
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chos eslatales..." y asimismo "...la nacién no tiene por sf mismla ninguna perso
nalidad propia ni es tiular de derechos particulares denltro q:el Estado..." comfo yé
se vio anterlormente.

La teorla alemana del Estado-Persona tiene como consecuencia que las
personas o colegios designados como 6rganos, no son los érganos de la nacién
como ocurre en la doclrina francesa, sino los érganos del Estado mismo incluyen-
do aquellos que la cludadania ha de elegir por mandato del Constitucion,

Como se ve, también en la doctrina alemana del Estado-Persona, encontra-
mos la figura del érgano del Estado y cuyo principal exponente es Otto Von Gier-
ke qulén con su Teoria de la Personalidad Colectiva, combati6 la doctrina de la
representacidén apoyéndose en los siguientes argumentos; y que en parrafos an-
teriores ya hemos visto:

1° "Mientras el representante en relacién con el representado, es una se-
gunda persona, ‘cada uno de los érganos de la colectividad es poseldo por ésta
como un fundamento de sl misma' (no hay duplicidad de personas); ¥

2° "La voluntad del 6rgano no es distinta de la del Estado, sino la misma vo-
luntad que existe de modo latente y difuso en el grupo desde antes de qué ésle
haya poseldo 6rganos juridicos encargados de formularia,” (72)

Por otra parte, Gierke es considerado el continuador de la Escuela Histérica

72.- Xifra Heras, Jorge, "Curso de Derecho Constilucional®, Tomo |l, "E! Estado
Moderno'; Bosch, Casa Editorial, Barcelona, Espafa, 1958; p. 109,
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de F.K. Savigny y ofros autores del romanticlsmo, que consideraron al pueblo co-
mo un ser natural,

Pero ademas ve en la comunidad una personalidad real a la que llama per-
sona corporativa que es capaz de querer Y de acluar y que no es creada por el
Derecho ya que aquella existe previamente a este ultimo, el cual unicamente se
limita a reconocerla y a reglamentaria desde el punto de vista de su funciona-
miento juridico, es decir, consagra su organizacién y funcionamiento ya como Es-
tado, corporacién, persona moral o persona-Estado a través de su Constitucion o
L.ey Fundamental.

Explica que para las colectividades y para los individuos, la esencia de la
personalidad juridica radica en que tanto estos dltimos asl como aquellas, poseen
una voluntad interna que es la fuerza Inicial de la que emanan todos sus mavi-
mientos de aclividad externa; de lo que resulta que el érgano segin Glerke, no
puede considerarse proplamente hablando, como el autor o creador de la volun-
tad del grupo, ya que la misma se halla conlenida en el grupo desde antes de
que éste haya recibido 6rganos juridicos encargados de formularla, La persona-
Estado no podria manifestarse exteriormente sin los érganos ya que éste es
quién reéliza o materializa la voluntad de aquél; se trata de una voluntad que juri-
dica, natural y originariamente, es la de la colectividad misma; por lo tanto, segin
nuestro autor, el drgano es el intermediario o “Vermittier" por lo que la voluntad
colectiva, interna y natural, deviene en aclos externos, lo que se traduce en que

esa colectividad y su 6rgano {an sélo tienen en forma conjunta, una solay misma
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voluntad; asl se reitera que lo propio del érgano del Estado, es proporcionar a la
colectividad nacional, la voluntad unificada quele falta.

Entre los autores alemanes, 'Jellinek y Laband s:on algunos de los seguido-
res de la teorla del 6rgano, slendo el primero de ellos quién més destacé en el
desarrollo de esta teoria,

Laband afirmaba que la relacién existente entre el Reichstag y el pueblo ale-
mén, no es una relacién de representacién sino que sélo se trata de una relacién
de nombramiento ya que la participacién del pueblo en los asuntos del Imperio,
se reduce unicamente al poder de nombrar los diputados al Reichstag por medio
del sufraglo universal, con lo que en clerta forma influye en alguna forma en la
actividad y decisiones del Imperio; influencia que existe tan sélo en la medida del
derecho electoral que corresponda a los ciudadanos, ya que una vez elegidos,
los diputados son independientes del cuerpo electoral y reciben su potestad no ya
de él, sino directamente de la Constitucion. Por lo anterior, la particii:acién del
pueblo en los asuntos del Imperio no es contintia; por el contrario, tan sélo se li-
mila a los diputados, Terminada_ la votacién, conclu)_le toda cooperacion del pue-
blo en las decisiones del Imperio.

De lo anterior, Laband deducia "...que si se persistia en calificar al Reich-
stag como representacién nacional, no serla ‘desde e/ punto de vista de sus obli-
gaciones y de sus derechos, sino unicamente desde el punto de vista de su
formacion'. En cualquier otro aspeclo, ‘e/ Reichstag, dentro de la érbita de su

competencia, se encuentra, lo mismo que el Emperador, investido de derechos ~
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propios e independientes; y no es representante de la colectividad del pueblo en
sentido diferente a coma pueda serlo el Emperador mismo.'" (73)

Por su parte Jellinek afirma que toda asociacion necesita de una voluntad
que la unifique, la que tan sélo puede ser la de un ser humano y cuya voluntad
valga como voluntad de una asociacién, por lo que en tal virtud, debe ser consi-
derado como instrumento de la voluntad de esa asociacién, es decir, debe ser
considerado como 6rgano de la misma.

De la naturaleza del Estado, del hecho de que éste sea una asociacion or-
ganizada, tiene como consecuencia la existencia necesaria de 6rganos del Esta-
do, ya que una corporacién sin 6rganos es una representacion que desde el
punto de vista psicolédgico, no puede llegar a exislir, precisamente porque como
ya se ha dicho en varias ocasiones, el 6rgano es aquét a través del cual se mani-
fiesta en forma unificada, la voluntad de esa corporacién,

Por ofra parte, el Estado moderno requiere de una pluralidad de érganos,
Por tal motivo, atendlendo a esta dltima afirmacion, Jellinek hace una clasifica-
cién de los érganos del Estado, la que a su vez se divide en Inmediatos y Media-
tos,

Los érganos Inmediatos son aquellos cuya existencia es lo que determina fa
forma de las asoclaciones y cuya desaparicidn provocaria la tolal desorganiza-

cibn del Estado, o su transformacién fundamental.

73.- Carré De Malberg, R,, ob. cit., p. 1020,
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Se llaman Inmediatos porque su caracter de érganos se deriva inmediata-
mente de la Constituclén fo Ley Fundamental del Estado mismo y por lo tanto,
€50S érganoé no estan obligados por su cualidad, hacia nada ni hacla nadie sino
sélo y de un modo inmediato, con el cuerpo politico.

Ejemplos de este tipo de érganos, lo son los individuos, Puede darse el caso
de que un solo hombre reina en si todo el poder del Estado, con exclusion de las
demas personas; asi el Estado que sblo tiene un érgano inmediato, es la monar-
quia absoluta; también puede ser el caso de las reptiblicas, ante lo cual puede
existir el colegio de personas fisicas que como érgano inmediato, puede gozar o
tener el mismo poder que el monarca absoluto (Parlamento; pequefias minorias
o democracias absolutas.)

Dentro de esta clasificacién, encuadran los llamados érganos de creacién o
creadores y creados, Los primeros son aquellos a cuyo cargo corre fa designa-
cién o establecimiento de nuevos 6rganos,

Esta clase de 6rganos sélo pueden ser activos de acuerdo con un proceso
prescrito por fa Constitucién y su actividad esta limitada juridicamente al acto de
creacién, eh tanto tiene él caracter de érgano, Las monarquias electivas son un
ejemplo de esta clase de érganos; en este tipo de monarquias existe la necesi-
dad de un colegio electoral como segundo 6rgano inmediato junto al soberano.
Otro ejemplo es la situacion en la que se encuentran dentro de la Iglesia, el obls-
po respecto del Cabildo y el Papa con relacién a los cardenales, ya que en el

Estado-Iglesia, ambos érganos inmediatos, Papa y cardenales, se crean recipro--
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camente; el Pontifice nombra a los cardenales y éstos a su vez son creadores, ya
que como colegio, se encargan de elegir a quién debe ocupar la silla pontiﬁciaf

Otra distincién de drganos inmediatos, analoga a la anterior, es la de 6r‘ga-
nos primarios y secundarios.

Son 6rganos primarios aquellos cuya voluntad vale por sl y no presupone
otra voluntad anterior; por el contrario, los drganos secundarios son los érganos
de un drgano primaric cuya voluntad declaran. El pueblo o el cuerpo electoral son
un gjemplo de drganos primarios mientras que el Parlamento es un ejemplo de
érgano secundario, ya que es el encargado de exteriorizar la voluntad de ese
pueblo o cuerpo electoral; consecuentemente, la voluntad emitida por el 6rgano
secundario debe ser considerada como la voluntad del érgano primario, (74)

Oftro ejemplo de drganos secundarios son aquellos que en casos extraordi-
narios, intervienen para ejecutar las acciones de un érgano, como podria ser el
caso de las regencias,

Organos simples y potenciados. Los primeros son aquellos que por su cuall-
dad misma de Individuos, son llamados a ser titulares de un érgano; mientras que
un drgano po(enciado es aquél que por su cualidad de érgano implica de forma
permanente el ejerclcio de funciones de érgano, de tal modo que juridicamente

reline en su persona varios 4rganos,

74.- Jellinek al respeclo dice: "Este tipo lleva en sl todo género de representacio-
nes politicas. Los Parlamentos, cualquiera que sea la forma como se les elija, son
6rganos inmediatos pero secundarios. Su volunlad vale como voluntad del pue-
blo, esto es, como voluntad del drganos primario que representa,”, ob. cit,, p. 414,
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Organos substantivos o Independientes y 6rganos dependientes. Aquellos
son los que pueden exteriﬁorizar una voluntad con fuerza suficiente para obligar
inmediatamente al Estado y a sus sibditos, mientras que estos ultimos carecen
de fuerza coercitiva, sin embargo la voluntad de los mismos puede limitar la vo-
luntad de los érganos independientes, al grado que sea necesario el consenti-
miento de aquél para que el acto de voluntad del 6rgano independiente recjba el
consentimiento posterior del érgano dependiente, de donde la negativa del con-
sentimiento puedé implicar diversos efectos juridicos.

Otra distincién es la que se refiere a los 6rganos normales y extraordinarios.
Estos Uitimos son los que en circunstancias extraordinarias, como su nombre lo
indica, entran en aclividad como es el caso de las personas que ostentan el po-
der supremo durante un interregno, como en las monarquias y los gobiernos pro-
visionales en las republicas. Este tipo de 6rganos tienen el caracter ya de
érganos inmediatos usuales creados y previstos por la Constitucion, ya de érga-
nos creados para casos concretos, lo que Implica siempre una modificacién cons-
titucional,

Por otra parte, fos brbanos mediatos son aquellos cuya siluacién no descan-
sa de un modo inmediato jen la Constitucién, sino en una comisién individual; son
responsables y estan sul?ordinados a un drgano inmediato, direcla o indirecta-
mente. Pero la designacion de un 6rgano mediante olro, no basta para afirmar
que el érgano designado esié subordinado al érgano que lo designd. Como ejem-

pio de tal situacién, se puede plantear el caso de los ministros, magistrados y jue-
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ces del Poder Judicial Federal, En el caso de los ministros de la Corte Suprema,
son designados por el Presidente de la Replblica, pero son tolalmente indepe;‘n-
dienles en el desempefio de sus funciones, del Ejecutivo quién no tiene faculpa-
des disciplinarias sobre los mismos asl como tampoco sobre los demas
miembros del Poder Judiclal, ya sea Federal o Local, Para el caso de que uh mi-
nistro, magistrado o juez, faile a los deberes de su cargo, podran ser perseguldos
por el Congresa de la Unién y las Legislaturas de los Estados de conformidad con
lo establecido por el Titulo Cuarlo de la Constitucién Federal Mexicana en rela-
clén con el art. 96 de la misma Ley Fundamental,

La naturaleza de estos érganos se deriva de la colectividad ya que el funda-
mento juridico de su funcién es el deber legal de un servicio o el contrato de ser~
vicios de Derecho Publico, es decir, el desempefio de determinadas funciones
publicas requeridas para la obtencion de los fines estatales, como es el caso de
los miembros de cualquiera de los tres poderes de fa Unién, o de las Secretarias
de Estado, elc.; cargos que en tal virtud, encuentran su fundamento en la ordena-
cidn del Estado y no en la voluntad de tales funcionarios, situacion que implica
una divisién de competencias.

Dentro de esta clasificacién de érganos mediatos, se repiten tambiénlas
distinciones hechas en cuanlo a los 6rganos iInmediatos, repitiéndose la 0p05i9i6n
entre érganos independlentes y dependientes, simples y de competencia miltiple;
pero de estas distinclones, la mas imporiante segtn nuestro autor, es la de érga-

nos independientes y dependientes en lo que se refiere a la organizacién de la -
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autoridad y para la oposicién dada entre autoridades simples y colegiadas y auto-
r:idades con o sin imperium.

Tamblén se presenta la distinclén entre érganos facultativos y necesarios,
que se da en el Estado Modemo. Los 6rganos necesarios son los que crea el jefe
del Estado de acuerdo a la Constitucién y a las leyes. Al respecto Jellinek afirma
lo sigulente: "En un amplio circulo de la actividad del Estado €l jefe mismo no de-
cide, segln su libérrima voluntad, si ha de nombrar ciedas autoridades y cuales,
sino que necesita nombrar a clertas personas, Por consiguiente, {anto en las mul-
tiples limitaciones a que esta sometido el jefe del Eslado mediante la necesidad
juridica de administrar de acuerdo con las autoridades, cuanto en el deber juridi-
co de dejarias obrar en su nombre en el clrculo propio de las atribuclones de es-
tas autoridades, radica una amplia limitacién de la autoridad superior, limitacién
que en las monarqulas y republicas con gobiemos parlamentarios puede llegar a
la completa eliminacién del poder del jefe del Estado.” (75)

En cuanto a la naturaleza juridica del 6rgano, Jeliinek explica que es preciso
‘distingulr entre el drgano y la persona titular del mismo,

La diferencia entre ambas figuras radica en que el érgano como fal, carece
:de personalidad alguna frente a! Estado y por lo tanto no existen dos personas

.distintas, es decir, no existe una dupliddad de personas que afirme la existencia

del Estado por un lado y por €l ofro, la existencia del érgano estatal; al contrario, -

75.- Jellinek, Georg, ob. cit,, p.p. 422-423,
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son una unidad ya que aquél tan s6lo existe y se manifiesta a través de este ulti-
mo. Por tal motivo, las relaciones de los érganos:se distinguen de toda clase de
representaciones porque representantes y representados siempre son dos, mien-
tras que la corporacion y sus érganos siempre son una mIsrﬁa persona.

Sélo es posible afirmar que el 6rgano representa al Estado cuando se habla
de compelencia entendida é&sta como la designacién y delimitacién de las funcio-
nes de cada uno de los érganos componentes de la corporacion; cuestiones de
competencia que sélo surgen dentro de ese sujeto de derecho que es el Estado;
jamaés los 6rganos devienen en personas fisicas. Por lo tanto, tales cuestiones de
compelencla, son cuesliones de derecho objetivo y no de derecho subjetivo.

Es por eso que nuestro autor, afirma que el 6rgano no tiene derecho alguno
sino unicamente competencia politica. (76)

Pero la competencia politica, no constituye un derecho de personalidad para
el érgano; lo Unico que implica tal competencia estatista como derecho propio de
la persona, es, o una division del Estado o bien, la afirmaclén de un orden juridico
superior a él, porque ese derecho propio proceqe del orden juridico estatista en

cuyo caso el Estado tiene ante s! un sujeto, o bien, procede de un orden anterior

76.- Afiade a este respecto; "Claro que es preciso distinguir en la actividad del
titular de 6rgano entre lo que le corresponde como individuo y lo que le compete
como drgano, pues ambos ordenes de actividad se entrelazan. No todo lo que un
titular de érgano ejecuta en nombre del Estado es un acto esatista....Al Estado
son atribuibles todos los actos de imperium y de la libre aclividad direclora, en
tanto que, por el contrario, toda actividad subordinada al Estado, de la cual no
puede o no quiere determinar el contenido, es actividad individual. Sélo se puede
imputar al Estado e/ qué, no e/ cémo del aclo...", Jellinek, ob. cit., p. 425.
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o superior a ese cuerpo poiltico,

Sucede todo lo contrario con un individuo, quien puede tener derecho a ser
designado como érgano y por consigulente a que ejerza funciones como tal, co-
mo es el caso del rey, presidente electivo, miembros de las Cémaras, cuerpo
electoral en las democracias; de los colegios electorales en los Estados de cons-
titucién representativa, etc, El orden juridico regula de dos formas la situacién del
érgano: por un lado describe a éste en sus relaciones mutuas, y por otra parte,
da normas sobre los deberes y derechos de los individuos con relacién a los 6r-
ganos. La regulacién de esta organizacién establece derechos objetivos mientras
que la ordenaci6n de su funcion establece también derechos subjetivos.

Resumiendo, la situaclén del 6rgano implica siempre a un individuo como su
titular el cual jamés se puede identificar con' el érgano mismo. Por consiguiente,
el Estado y el titular de su 6rgano son dos distintas personas, lo que necesaria-
mente conlieva una pluralidad de relaciones juridicas.

Asl por ejemplo, los derechos y deberes de los funcionarios frente al Estado
no son derechos y deberes del 6rgano, sino del titular del 6rgano y la retribucién
la recibe este Ultimo y no el propio érgano; del mismo modo que las penas disci-
plinarias se imponen a aquél y no a éste.

A todo ésto, el profesor Xifra Heras en su obra cltada con anterioridad, expli-
ca que la pluralidad de ¢érganos en un Estado, se debe precisamente a la falta de
personalidad de aquellos, ya que si la tuvieran -y en este caso, cita a Georges

Burdeau- "La unidad de poder del Estado quedaria comprometida, mientras que
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considerados como slmp:les instrumentos de una voluntad nica, nada se opone -
a que sean distintos, ya que a pesar de su varledad originaria dé facto, sus deci-
siones, juridicamente, sérén slempre de un sujeto Unico: el Estédo organizado."
) |

Es declr, no se debe ver al érgano estatal como algo extrafio a la comuni-
dad naclonal, ya que sus titulares trasclenden el caracter meramente instrumental
o juridico para representar al pueblo soberano. Es por eso que se puede hablar
de la unldad de dominadores dotados de poder y stbditos que les han conferido
ese poder, y de la reciproca intervencion que se da entre la ordenacién, el territo-
rio, el poder y los érganos.

Por otra parie, la estructura interna de los érganos del Estado planiea dos
problemas relacionados con la divisién del trabajo, a saber: fa especializacion o
competencla y la jerarquia.

Ambas {deas -competencia y jerarquia- son los medios que evitan las posi-
bles interferenclas entre los distintos érganos garantizando asi el ejercicio de sus
funciones mediante una accion coordinada y unificada.

La competencla es; el conjunto de funciones atribuidas o reféﬁdas instituclo-
nalmente a cada 6rgan9. ya sea respecio a la materia (competericia material), al
territorio (competencia territorial) o con el grupo de autoridad (competencia jerér-

quica,)

77.- Xifra Heras, Jorge, ob. cit,, p, 112,
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Tal distribucién de competencias, se hace atendiendo a la peculiaridad de
las funciones de cada érgano.

La coordinacién de las tareas del gobierno con el objeto de alcanzar los fi-
nes det Estado, exige que clerlos 6rganos tengan autoridad sobre otros, por lo
que es necesarla la existencia de érganos superiores y 6rganos subordinados.

Lo anterior implica la existencla necesatia de una voluntad superior que sea
obedecida a fin de deslindar funclones, corregir defectos, resolver conflictos, efc.,
marcando una linea de subordinacion que define los diversos grados de mando y
obediencia. Tal subordinacién de voluntades que tiende a coordinar las activida-
des para conseguir un fin unitario, es decir, los fines del Estado es lo que llama-
mos jerarquia, (78)

Asl pues, la jerarquia deviene en un lazo de uni6n entre los diversos 6rga-
nos, imponlendo a los inferiores el de obediencia y atribuyendo a los superiores
un poder especial de supremacia que les autoriza a dar ordenes, aplicar sancio-
nes, ejercer un control, etc,

También en la doctrina que nos ocupa, encontramos que al ser el érgano de

una unidad abstracta que manifiesta la voluntad de aquella, requiere de un titular.

78.- Al respecto Carl, J, Friedrich, en su obra “"Gobierno Constitucional y Demo-
cracla”, Tomo |, p, 113, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espaiia, 1975,
dice lo sigulente: “La jerarquia es una consecuencia de la distribucién racional de
funciones. Tan pronto como una organizacién alcanza clerta envergadura, el gran
numero de funcionarios que ejercen aclividades parcialmente contradictorias ex-
perimenta la constante necesidad de una jefatura de integracién y coordinacion.”
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Los titulares de los 6rganos estatales, necesariamente son personas fisicas
conocidas con el nombre de funcionarios: en cuanto nos referimos a los sujetos
c;e los 6rganos administrativos o subordinados, mientras que los titulares de los
érganos politicos o constitucionales, se conocen con el nombre de gobernantes.

Los gobernantes y los funcionarios como titulares de los 6rganos eslatales,
carecen de derechos subjetivos y disponen simplemente de una competencia que
ejercen por cuenta del Estado, Reaimente son los individuos los que toman deci-
siones y las hacen cumplir, pero desde un punto de vista juridico, la imputacién al
6rgano implica el anonimato de la labor personal del funcionario y del gobernan-
te, cuya voluntad vale s6lo como voluntad del Estado,

En un plano estrictamente juridico y no politico, el érgano produce la deshu-
manizacién de sus titulares, convirtiéndolos en medios de accién de la persona-
Estado, con lo que se elimina la idea de delegacién, pues los gobemantes no ac-
tian como delegados, sino como agentes del ejercicio del poder Estatal, por lo
tanlo, el poder se ejerce, no se transfiere.

} Por otro fado, atin cuando la obra de los gobernantes se anula por el 6rgano
‘en su dimensién juridica o formal, ocurre lé contrario en su faceta politica, ya que
en este terreno, los gobernantes disponen de una severa fuerza coactiva que

ejercen como agentes del poder soberano..
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il.~ DOCTRINA AMERICANA,

ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA,-

Contrariamente a lo que sucede
con la Constitucién Francesa, en la Constitucién Norteamericana no se menclona
el término "soberania" asl como tampoco lo hacen la "Declaracion de Indepen-
dencia" de 1776 y los “Articulos de Confederacién y Perpetua Unidn entre los
Estados” de 1777, limitdndose tan sélo a establecer que todo poder emana del
pueblo, y segun palabras de Nicholas Murray Butler, a quién el argentino Carlos
Sénchez Viamonte cita (79), explica que tal omisién se debe a que en el momen-
to de la emancipacién, el pueblo de los Estados Unidos retuvo la soberania en su
poder.

En la idea de que del pueblo emana todo poder ptblico y no de la nacién
como afirman los franceses, estriba la diferencia existente entre la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (art. 3°), y la Constitu-
cién Norteamericana, diferencia que se explica porque el pueblo de Norteamérica

estaba ya entrenado en el self-goverment (80), en el que se halla implicita la re- -

79.- Sanchez Viamonte, Carlos, "El Poder Constituyente. Origen y Formacién del
Constitucionalismo Universal y Especialmente Argentino", Ed. Bibliografica Argen-
tina, S.R.L., Buenos Alres, Argentina, 1957, p. 266,

80.- "Aln cuando dependian de Inglaterra, cada una de las trece colonias fenia
gobierno propio; conservando los colonos al establecerse en América, 10s usos
de los ingleses; ésto es, que como en Inglaterra el rey casino tenfa funcionarios,
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publica democratica que surge de una forma natural al producirse la emancipa-
cion. : '

Respeclo a tal omisién, Carlos Sanchez Viamonte (81) explica que en la téc-
nica republicanodemocratica, bajo e! constitucionalismo, ia soberania interna real-
mente se llama Poder Constituyente manifestandose tnica y exclusivamente en
la Constitucién, pero los aclos realizados por los poderes constituidos, de ningu-
na manera revisten el caracter de actos de soberanfa y mucho menos, el gobler-
no o las personas que lo ejercen, porque dentro de la republica democrética, los
poderes del goblerno nacen de la Constitucién y en tal virtud, son poderes consti-
tuidos y por lo tanto subordinados.

Por otra parte, mientras que la soberania corresponde a la monarquia de - -

las personalidades administraban los asuntos de sus parroquias y condados; asl
en América, los colonos atendian directamente sus asuntos pablicos; no preocu-
péndose mucho de ésta la Corona ya que las colonlas no le producian nada y por
lo mismo no queria hacer ningtin gasto en ellas...", "...Slendo los colonos subdi-
tos del rey, estaban sometidos al Parlamento y al rey de Ingiaterra. El goblerno
de cada colonia se regla por la Carta que el rey le habla dado, Pero en realidad,
cada colonla tenia sus leyes proplas, hechas por su Asamblea, El gobernador te-
nia derecho a no aceptar cualquier Ley volada de esa suerte; pero usaba pocas
veces de ese derecho, para no indisponerse con la Asamblea, Praclicamente las
colonias, en su régimen interno se gobernaban por sl mismas, y sélo estaban so-
metidas a la Corona en materia econdmica; pues el Parlamento tenfa el derecho
de regir la industria y comercio de las colonias; el Board of Trade, organizado en
1696, era el encargado de ‘inspeccionar y de mejorar las colonlas de América y
en ofras partes' -se informaba de la situacién de los colonos, de su industria y de
su gobierno." , Ortiz Ramirez, Serafin, "Derecho Constitucional Mexicano", Ed.
Cullura, T.G,, 8.A,, Primera Edicion, México, D.F., 1961, p.p. 49-50,

81.- Ob, cit,, p. 272
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derecho divino, el poder constituyente corresponde al constitucionalismo y a Ia
republica democratica, |

Asl pues, tenemos que atn cuando la Constitucion norteamericana de 1787
al igual que los otros documentos preindependentistas omiten hablar de la sobe-
ranla, por lo menos dan a entender que la misma radica en el pueblo que se ma-
nifiesta como soberano en €l Poder Constituyente y por consiguiente, en la
Constitucion,

Al momento en que las Trece Colonias proclaman su Independencia, se da
una afirmacién de soberania popular asi como un acto de unidad nacional o aclo
constituyente (82) que celebran esas colonias como entidades pre-existentes que
por su libre voluntad, forman la confederacién.

Los Estados Unidos.son la primera confederacién que se constltuye como
Estado unificado bajo el imperio de una Constitucién escrita, Unica y uniforme pa-
ra todo el pals,

A ese aclo de unidad nacional son aplicables las definiciones que de nacién,
dan Emesto Renan, al decir que aquella es un plebiscito de todos los dias; Gar-
cla Morente para quién la nacién es un estilo de vida comun; y de Primo de Rive-

ra quién dice que la nacién es una unidad de destino en lo universal, Lo anterior -

82.- "La declaracién de Independencia (1776), Los Articulos de Confederacién y
Perpetua Union entre los Estados (1777) y la Constitucién Federal (1787) son ac-
tos constituyentes sucesivos, mediante los cuales se consagra la unidad nacio-
nal, que reconoce al pueblo de los Estados Unidos el carécter de titular definitivo
del Poder Constituyente,”, S&nchez Viamonte, Carlos, ob, cit,, p. 339.
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en virtud de que las Trece Colonias eran una sociedad formada por gentes de di-
versos palses a quienes en Europa se les negaba el pany la libertad, tales como
hugonotes franceses, escoceses, alemanes, judios, etc,, y otras colonias origina-
rias como la holandesa, A pesar de esto, esa comunidad era de origen inglés pe-
ro caracteristicamente americana, unida no obstante sus diversidades y
antagonismos y de la independencia de cada colonia, ya que juntas no consti-
tufan un cuerpo, por una serie de rasgos comunes tales como la ausencia de gru-
pos aristocraticos y en general estamentales; el predominio de la lengua inglesa;
la homogeneldad en los principios e instituciones politico-juridicas de cada colo-
nia; por un orden juridico de contenldo y formas comunes que convertia a esas
trece colonias en palses del common law.

Por otra parte, la universalidad de las formas re;;resentativas; la creencia en
clertos derechos pertenecientes a la calidad de Inglés, y que posteriormente se
consideran como inherentes a la personalidad humana; v la clase politica dirigen-
te, integrada por comerclantes y terratenientes, surgida de las Asambleas con un
interés comun en resistirse a la metrépoli y a los impuestos que ésta imponia, son
el origen de esa unidad nacional que desembocaria en la guerra de independen-
cla y finalmente en la creaclén de los Estados Unidos de Norteamérica como un
pals libre y soberano, que encontré su organizacién como Estado en la constitu-

cion de 1787. (83)

83.- Garcla-Pelayo, Manuel, "Derecho Constitucional Comparade", Manuales de
la Revista de Occidente, Talleres Graficos de Ediciones Castilla, S.A,, Sexta Edi-
clén, p.p. 325-327. ’
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Por todo lo anteriores es posible afirmar, como se dijo anteriormente, que
son aplicables las deﬂhlclones de naclén dadas por Renan, Garcia Morente y Pri-
mo de Rivera. (84)

Asl pues, los Estados Unidos son la primera confederacién que se constitu-
ye como Estado naclonal, unificado bajo el imperio de una Constitucién escrita,
Gnica y uniforme para todo el pals,

En el preambulo de fa Constitucién norteamericana de 1787, tan solo se da
una idea sabre la soberanla sin llegar a decir lo que es la misma para el pueblo
norteamericano; introduccién que reza de la siguiente manera:

"Nos, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de hacer méas perfecta la unién,
establecer 1a Justicla, consolidar la tranquilidad doméstica, proveer a la defensa
com(n, promover el bien general y asegurar los beneficlos de la libertad, tanto
para nosotros mismos como para nuestros descendientes, formamos y sanciona-
mos esta Constitucién para los Estados Unidos de Norteamérica.” (85)

De lo anterior se desprende que en el pueblo radica la soberania, en virtud
de lo cual, es el pueblo de la Unién como una sola entidad, el que ejerce el poder
constituyente nacional al dictar la Constitucién, pero por otra parle, ese poder lo

ejercen conjuntamerite con la Unién, las entidades o Estados componentes de - —

84.- Gonzélez Uribe, Héctor, ob. cit,, p. 293.

85.- Constitucién de los Estados Unidos de América, 17 de septiembre de 1787,

Pereyra, Carlos, "El Fetiche Constitucional Americano", M. Aguilar, Editor, 1942,
Madrid, Espafia; p. 271.
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esta Ultima, al aprobar de una manera expresa esa Constitucion a través de las
Legislaturas locales, lo que se traduce en una doble manifestacion del mismo
pueblo, que inicialmente se manifiesta como un ente unificado mientras que en
un segundo término se ratifica a sl mismo con las formalidades de un referén-
dum, en representacién de cada uno de esos Estados e invistiendo el caracter de
un acto independiente, para conservar su condicién de Estado-miembro de la
Confederaci6n, (86)

Cuando se propuso la ruptura total de las trece colonias con la Corona de
Inglaterra, se propuso también el establecimiento de una Confederacién, unién
perpetua entre esas trece entidades politicas, elevadas a la mtegérla de Esta-
dos.

Dentro del sistema de una confederacién, cada Estado conservaba su sobe-
ranfa, libertad e independencia y {odo poder, jurisdiccién y derecho que no hubie-
se sido delegado expresamente a los Estados Unidos por medio de un Congreso.

Pero a pesar de todo, esta Unién de Estados Libres y soberanos, encontrd
muchos tropiezos, entre los que Serafin Ortiz Ramirez cita (87), especialmente,

en el aspecto econdémico e intemacional, ya que los Estados no contribufan para -

86.- Al respeclo, Carlos Sanchez Viamonte dice lo siguiente: "Creemos también
allanar las dificultades que presenta la aplicacién del conceplo soberan/a al Esta-
do federal, A nuestro juicio, en el Estado federal se puede distinguir un poder
constitucional primario, o de primer grado, perteneciente a la nacién, y un poder

constituyente secundario, o de segundo grado, pereneciente a los Estados-
miembros,...", ob, cit., p. 315

87.- Ob, cit, p. 57.
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_el pago de la deuda publica, no aportaban lo necesario para los gastos de la pro-
'pia Confederacion; no habia una moneda nacional; el comercio intern;cional no
se regla por una ley Unica, los tratados internacionales no tenlan seguridad algu-
na, Ante tales circunstancias, era necesaria la creacién de un gobierno nacional
ya que ademés, la Confederacion resultaba débil e insuficiente,

No existla un poder ejecutivo nacional, asi como tampoco una administra-
cién de Justicia uniforme, Como consecuencia, el poder legislativo representado
por el Congreso Continental, compuesto por una sola Cdmara en cada Estado,
era demaslado débil para ser eficaz, no podia establecer impuestos, levantar tro-
pas, castigar delincuentes, ni obligar a los Estados a cumplir con los tratados que
hacia con otros palses.

Ante tal caos y desconcierto, econémico Y politico en que vivian los trece
Estados, fue convocada una nueva Convencién y asi, en 1786 se reunié en An-
napolis la primera Convencién, que no tuvo mucho éxito por lo que en mayo de
ese mismo afio se celebré la segunda Convencién en Filadelfia con el fin de estu-
. diar la situacién de los Estados Unidos y proyectar las medidas para hacer la
Constitucion del Gobierno federal adecuada a las necesidades de la Unién.

El objeto de la Convencién, era revisar los articulos de la Confederacion pe-
. ro tomando en consideracién la situacién creada por la misma; asl, se pensé en
crear una nueva forma de gobierno que armonizara los poderes de los trece Es-
tados con el poder del nuevo gobierno central y se pensé que las fundiones y fa-

cultades de este ultimo, deberian ser cuidadosamente definidas y que todas las -
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demas funciones se entenderia que corresponderian a los Estados,

El resultado de esta Gitima Convencién, fue la Constitucion de 1787, me-
diante fa cual el pueblo estadounidense se organiz6 estableciendo un gobierno
dividido en tres ramas diferentes, iguales entre sf y coordinadas unas con otras:
el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial, equilibrados de tal for-
ma, asi como acoplados y unidos entre si, que fuera imposible que ninguno pu-
diera imponerse a los demas, a efeclo de que los tres pudieran funclonar
armoniosamente, Asl, se da en la Constitucién norteamericana, el principio de la
Divisién de Poderes y equilibrio de los mismos, inspirado por las ideas de Locke y
de Montesquieu. (88)

La Constitucién estadounidense consta tan sé6lo de siete articulos, de los
* cuales los cuatro primeros estan divididos en secciones, Esos siete articulos, se
refieren respeclivamente a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, a la estruc-

tura federal, y a la reforma, supremacia y ratificacion de la propia Constitucion.

88.~ Jorge Xifra Heras en su obra citada anteriormente, dice que "Los criterios
informadores de la Constilucién de 1787 se resumen en los siguientes principios:
a) Existencia de un control reciproco y de un equilibrio (cheks and balances) en-
tre los poderes de la Federacion y de los Estados.; b) Division, control y equilibrio
de los distintos poderes federales, o sea, del legislativo (atribuido a dos Cadma-
ras), del ejecutivo (confiado al Presidente), y del judicial; ¢) Limitaciones de los
poderes piblicos a fin de respetar la liberlad y los derechos individuales,”.- Por
otra parte afirma que ha sido capaz de adaptarse a condiciones de vida surgidas
con posterioridad, y cita a André Tunc quien dice que "...La novedad consistio en
atribulr @ un goblerno federal una estructura y unos poderes que hasta enlonces
fueron patrimonio de los gobiernos naclonales, y en conferir al gobierno federal,
conservando la existencla de los Estados, poderes directos sobre los particulares,
de modo que éstos se encontraran sujetos a una doble soberania.”
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El principal objetivo de esta Constitucién, fue, como ya se ha dicho, el esta-
blecimiento de un pacto federal u organizacién mas centralizado que cualesquie-
ra coaliciones, alianzas o confederaclones de Eslados, pero res;;etando al mismo
tiempo,-la personalidad de los Estados miembros, (89)

Es decir, posee dos clases de goblerno, uno central y otro para cada uno de
los Estados de la Unién, y por consiguiente tiene dos clases de Constituciones:
una de orden federal y una particular de cada Estado. Asl, la Constitucién Federal
fija la norma de gobiemo y demarca los lineamientos generales de la organiza-
cién polltica; en tal virtud las Constituciones particulares de cada Estado no de-
ben salirse de esos lineamientos, La Constilucion Federal delega en la
Federaci6n una serie de facultades, expresas unas e implicitas otras que deter-
minan su esfera de competencia y todo lo que no esta reservado a los Estados.
Serafin Ortiz Ramirez manifiesta que estas facultades implicitas no son otra cosa
que facultades derivadas de aquellas que han sido expresamente delegadas,
dando un enorme poder a la Federacién, ademas que desde el punto de vista ju-

ridico, ésta es ia via capital para el aumento de las competencias federales.

89.- En cuanlo a este punto, nos remitimos a la obra de Xifra Heras ya citada, en
la que el autor afirma lo siguiente: "En el ambito de la politica interior, el federa-
lismo representa una organizacién intermedia entre el Estado Unitario y la Confe-
deracién de Eslados. la estructura federal tiende ante todo, a reflejar un principio
activo, esencial a toda institucion polltica, la federacion, nl funde ni separa, articu-
la, gula. Pretende establecer la unidad dentro de la variedad; equilibrar los princi-
pios de homogeneidad y heterogeneidad; unificar sin confundir; agrupar sin
anular; coordinar sin uniformar.”, ob, cit,, p. 223 .
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Se frala pues, de un gaoblerno dual que permite la coexistencia de dos pode-
res; el del Es.tado miembro y el de la Unién,

Por otra parte, la democracla es otra de las caracleristicas de esta Constitu-
clon, y consiste en la creacion de un sistema de "gobierno del pueblo por el pue-
blo y para ef pueblo”, lo que significa que toda autoridad debe emanar del pueblo
e Instituirse para beneficlo de éste.

Asl, tenemos que dentro del preambulo de la Constitucién émeriwna. se
encuentra la base democratica de la misma, lo que se desprende de las primeras
palabras, que rezan de la siguiente manera: "Nosotros, el pueblo de los Estados
Unidos...", asl como en las facultades populares de revisar {a propia Constitucion,

El sigulente principio o caracteristica de la Constitucién norteamericana, es
el lamado Presidencialismo, que se resume en la idea del goblemo de un hom-
bre para el pueblo, que ejerce su mandato durante un fiempo fimitado, general-
mente durante cuatro afios,

Desde el punto de vista de Jorge Xifra Heras (90), el gobierno presidencial
es el que mas respeta el principio de la separacion de poderes que se encuentra
regulado dentro de los tres primeros articules, de acuerdo a los principios formu-
fados por Montesquieu,

Por su parie, M, Garcla Pelayo (91) afirma que junto al principio de la sepa--

90.- Ob, cit,, p. 221.
91.- Ob. cit, p, 250,
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racién de poderes, opera el principlo de frenos y contrapesos en virtud del cual, el
Ejecutivo Interviene en €l poder Legislatfivo mediante el veto y el mensaje, asl co-
mo tamblién interviene en el poder Judicial mediante el derecho de gracia; ade-
més el derecho del Ejecutivo a nombramientos de cargos y ratificacién de
tratados, requiere del consentimiento del Legislativo, el que también desempeiia
funciones judiciales tratadndose de juicio poiitico, a la vez que dentro de los limites
de la Constitucién, le corresponde la organizacion del poder Judicial; finalmente,
estan facultados para establecer sus proplas regias de procedimiento, lo que in-
- dudablemente es una funcién legislativa.

La ultima caracteristica, es el Liberalismo, incluido dentro de la democracia
y que se encuentra constituido por los siguientes principios, segtn el maestro
Manuel Garcla-Pelayo:

1) Derechos Individuales;

2) Estado de Derecho; y

3) Divisién de Poderes.

Respecto a los Derechos individuales, tenemos que la Constitucién Federal
de 1787 no contiene en su redaccién originaria, declaraciones de este género a
pesar de lo cual, se encuentran piasmadas dentro de las diez primeras enmien-
das, garantlas frente a la federacion, de varios derechos de caracter iiberal y de-
mocrético, tales como la liberlad religiosa que implica la libertad de conciencia,
culto, etc., que establece la enmienda |, y que lleva consigo no sélo la prohibicion

del estado confesional, sino también, cualquier trato discriminatorio a favor o en —



158

contra de una corporacion religlosa. La ilberlad personal se establgce en la en-
mienda Xiil y suprime la esclavitud y la servidumbre involuntaria. Enl la enmienda
XIV se eslablece que ningin Estado podra privar a persona alguné de su vida,
libertad o propiedades sin el debido procedimiento legal, También se contempla
la Inviblabllidad de domicilio a menos que se dé mediante mandamiento judicial.
La libertad de palabra y de prensa sujetas a las restricclones legales; Garcla-
Pelayo afirma que con arreglo al texto constitucional, 1al libertad sélo ests asegu-
rada frente a la federacion, pero no frente a los Estados, a peéar de lo cual, apar-
te de que éstos la reconozcan en sus constiluciones, desde 1920 el Tribunal
Supremo ha mantenido la palabra "libertad", expresada en la enmienda X1V, in-
cluyéndose asl, la libertad de prensa, de palabra y de agitacién politica; la libertad
de reunién y de peticion, que Incluyen el derecho de hacer uso de la calle y de
otros lugares publicos, asl como el de manifestacién y peticién colectivas; etc.
Estas garantias frente a la federacion, son ampliadas en enmlendas poste-
riores destinadas a limitar la accion de los Estados, sin embargo, varias notas ca-
racterizan la ordenacion americana de los derechos individuales, a saber; A) Que
su garantia, amplilud o restricciones dependen ante todo de la interpretacion judi-
cial que en ocasliones ha deformado el sentido y la intencion del lex16 constitucio-
nal (92); B) El realce que ha tenido el derecho de propiedad plasmado en las

enmiendas | y XIV que se extiende lambién a las personas morales, y al que se --

92.- A este respeclo, nuesltro autor afirma lo sigulentes: "La vigencia concreta de



159

aplicaron garantias pensadas para otras libertades; C) El acentuado individualis-
mo en la interprefacion dejestos derechos, es lo que ha servido como fuerte obs-
taculo para la existencla efectiva de unos derechos de Indole social establecidos
por la legislacién ordinaria; D) La exclusién practica, en algunos Estados, de los
negros y de otros grupos de poblacién, del goce de ciertos derechos individua-
les; E) La discriminacién frente a clertos idearios politicos a cuyos seguidores se
les niega el acceso a cargos plblicos,

El Estado de Derecho es el segundo principlo del liberalismo estadouniden-
se, Los Estados Unidos han sido definidos como un goblemo de la Ley y no de
hombres (goverment of law, not of men), definicién que se considera como fun-
damental en el sistema politico norteamericano y se repite en los "Comentarios”
a la Constitucién, en las sentenclas judiclales, en los libros, discursos, elc. Es
mas, en virtud de la vigencia de la Ley Fundamental, frecuentemente se co’nside-
ra a los Estados Unidos como la mas acabada expreslén del Estada de Derecho,
ya que tal vigencia se garantiza judicialmente, frente a posibles desviaciones y

abusos del parlamento; en ese orden de ideas, es posible afirmar que los Esta- -

este derecho ha estado condiclonada a los diversos criterios sobre la propiedad,
A partir de los Ultimos veinte afios, el concepto individualista ha ido cediendo ante
los funclonales: el New Deal, los altos derechos reales por transmisiones heredi-
tanias, la constante intervencidn estatal, efc., son manifestaciones de esta muta-
clén, La del debido procedimiento sirvié para que la judicatura declarase ilegales
leyes sobre salarios minimos, reduccién de jornada, elc., a favor de los trabajado-
res;..." ob. cit., p.p, 444-445,
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dos Unidos son un Estado de Derecho de tipo judicial. (93)

Finalmente, el titimo de los principios que constituyen el Iiberalismé norie-
americano, es la Divisién de Poderes y de la cual a decir de Garcta-Pe}ayo, la
Constitucion americana es un claro ejemplo. Es cierfo que ninguna de los precep-
tos de esta Constitucion dispone en forma espedial esta divisién de poderes, pero
la misma se desprende de los tres primeros articulos en los que queda plasmada
en forma generalizada tal divisién, pero en cada uno de ellos, ya en forma con-
creta, se establece en qué érganos se deposiia el poder legislativo, el ejecutivo y
el judicial,

Asl tenemos que el Articulo Primero, Seccion !, dispone; "Todas las faculta-
des' legistat.ivas que esta Constitucién concede, se depositan en un Congreso de
los Estados Unidos, que se compondra de un Senado y una Camara de Repre-
sentantes,"

Arliculo Segundo, Seccién .- "Se deposita el poder ejecutivo en un Presi-

dente de los Estados Unidos de América, Desempeiiard su encargo por un térmi-

83.- Don Manuel Garcia-Pelayo, sigulendo a Hauriou y parcialmente a Carl
Schmitt, afirma que es posible distinguir dos tipos de Estado de Derecho, que
son; "a) Estado de Derecho legal en el qus todo derecho se agota, o cuando me-
nos, esta subordinado a la ley escrila, lo que instilucionalmente supone un predo-
minio de las Asambleas legislativas"; y b) El Estado de Derecho judicial, en el que
el juez crea por sl mismo normas juridicas mediante una revelacién inmediata del
Derecho y sin que se interfieran para normativizar su accion poderes extrajudicia-
les. En su pureza, sélo en Norteamérica existe tal Eslado de Derecho, vy, cleria-
mente, con mayor eficacia sociolégico-jurldica en o que respecta a la garantia de
orden individualista burgués que su homoélogo, el Estado de Derecho legal.", ob.
cit,, p.p. 161-162,
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no de cuatro afos, y su eleccion, asi como la del Vicepresidente..."

Articulo Tercero, Seccion .- " Se deposita el poder judicial de los Estados
Unidos en la Corle Suprema, Y en los tribunales inferiores que en lo sﬁcesivo
creare y estableciere el Congreso..." (94) |

Como resumen de este inciso, podemos decir que los Estados Unidos como
Republica democratica, se funda en el principio de la soberania radical, sin distin-
cién de clases, en toda la sociedad formada por individuos que disfrutan de igua-
les derechos politicos. Pero en vez del predominio del Parlamento o Congreso
sobre otros poderes que le estén subordinados, se supone el principio de la Divi-
sién de Poderes ya mencionado, los que emanan direclamente de la nacién o del
pueblo, quién por medio de una Ley Fundamental o Constitucién escrita (95), se-
fiala la esfera propia de cada uno de esos poderes, determinando sus atribuclo-
nes y estableclendo medios para garantizar su libre ejercicio, evitando asl el

predominio de ninguno de ellos,

94.- Pereyra, Carlos, ob. cit,, p.p. 272; 280 y 284 respectivamente,

95.- El Padre Luis Izaga, S.J., en su obra "Elementos de Derecho Politico", Tomo
I, p. 72; Bosch, Casa Editorial; 2* edicién corregida; Barcelona, Espafia, 1952,
afirma al respecto, lo slguiente; "...la soberania reside en el pueblo de los Esta-
dds Unidos, que por una Constitucién (la del 17 de septiembre de 1787) estable-
ce los Organos que han de ejercerla, sefialando sus atribuciones, sus limites y
mutuas relaciones. Por consiguiente, la Constitucion es la Ley Fundamental, im-
puesta a los mismos poderes de la Replblica, por ser manifestacién auténtica de
la voluntad nacional sobre su propio gobierno, Por lo cual, es intangible para los
poderes ordinarios, juntos o separados, y sélo puede modificarse por un érgano
especial que la nacién crea expresamente para este fin: la Convencién Nacional."
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Asl pues, fenemos que no es el Congreso el érgano supremo central, repre-
sentante de la soberania; por el contrario, es un poder limitado en sus atribucio-

nes sin que anle ¢él sean responsables pollticamente los miembros del ejecutivo.
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CAPITULO CUARTO.

" LA SOBERANIA DEL ESTADO MEXICANO
A TRAVES DE SUS CONSTITUCIONES,”

A principios del siglo XIX se notaba ya la influencia que ejercian en el pen-
samiento politico de la incipiente nacién mexicana las ideas del enciclopedismo,
y principaimente las expuestas en Francia, a pesar del especial celo del Tribunal
del Santo Oficio por impedir la Infiltracién de libros a los que se llamaba o califi-
caba de heréticos, alcanzando una gran difusién en la Nueva Espafia. Fue asf
como obras del pensamiento politico de autores tales como Vettel, Rousseau,
Montesquieu, Voltaire, etc., se propagaron desde el siglo del lluminismo.

Pero fue hasta 1808 cuando estas ideas empezaron a producir transforma-
ciones en los acontecimientos politicos mexicanos alrededor del principio de la
soberanfa. La causa fueron los acontecimientos politicos sucedidos en Espafia a
partir de la invasién napolednica, causando descontento y sorpresa tanto en la
metrépoli como en las provincias de ultramar, y que se agravaron con la abdica-
cién de Carlos IV y del Principe de Asturias Fernando VIl el 30 de abril de ese
mismo afio en favor de Napoledn, quién nombro a su hermano José Bonaparte,
rey de Espania,

Ante tales acontecimientos, se manlfeské el sentimiento nacionalista en Es-

pafia, lo que Don Luis Sénchez Agesta, explica de la siguiente manera: "La inva—



164

; sién napolednica es en Espafia, como en Alemania y hasta en la misma ltalia un

: crisol de nacionalidad. Losfpueblos se sienten diversos en creencias, en hébitos,
en costumbres, en lengua, ?n gustos y sentimientos; el horror al dominio extranje-

- ro despierta Ja conclencia de la propia personalidad nacional, Es ociaso segura-
mente adverlirlo, pero hay que recordar que hasta ese momento las llamadas
diferencias nacionales han sido un puro juego intelectual de salén, sin repercu-
siones politicas ni sociales; la misma guerra ha sido un ejercicio de ejércitos de
profesionales, Es la invasion francesa quién suscita la guerra nacional y el senti-
miento mismo de la nacionalidad." (96)

Tal manifestacién de nacionalismo en la metrépali, se dié primeramente con
la guerra de independencia que se inicia con uﬁ extenso levantamiento popular
contra los ejércitos invasores,

Con la ausencia de Carlos IV y de Femando-VIl caulivas en Bayona, el
Consejo de Castilla se rindi6 al invasor y la Junta de Gobiemo designada por el
Principe de Asturias para dirigir los negocios publicos durante su ausencia, se
puso al servicio de José Bonaparte, la cual implicaba la inexistencia de una auto-
ridad central que coordinara el movimiento ademés de que surgieran una serie
‘de Juntas locales para resistir a los usurpadaores asf como a las autoridades de

Madrid que le prestaron abediencia.

86.- Sénchez Agesta, Luis, "Historia del Constitucionalismo Espafiol’, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1955, p. 38.
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Ante tal vaclo institucional, dice Sdnchez Agesta en su obra ya citada,
"...apenas cubierto por Ia_: Junta Central, se aduefio del espiritu pablico la necesi-
dad de una convocatoria de Cortes con propésito de reforma."

Asl, el 10 de junio de 1810 se convocd definitivamente a Corles, a las que
se calificé de generales y extraordinarias.

Por otra parte ese vacio institucional supuso un proceso constituyente el
que por la naturaleza de los sucesos vividos por la metropoli en esa época, no se

dirigié contra el monarca sino todo lo contrario, se realizé sin este ultimo.

1.- LEVANTAMIENTO DEL AYUNTAMIENTO DE LA CIUDAD DE MEXICO,

En las provincias de ultramar, con la abdicacién de los monarcas espafoles
en favor de José Bonaparte, también se consideré que el reino de hallaba acéfalo
ya que la autoridad del virrey y de los demés funcionarios carecia del apoyo real,
lo que causo una divisién de opiniones. El Ayunlamiento de la Ciudad de México
fue el portavoz del bando de los criollos, en tanto que la Audiencia lo fue del ban-
do de los espafioles pehinsulares.

El primero que es.taba integrado por criollos, con la representacién de todo
el reino, entregd al virrey Hurrigaray un Acta elaborada por el regidor Azcérate
apoyado por el sindico 'Don Primo de Verdad. Tal representacién del Ayuntamien-
lo fue el primer documento oficial que en la Nueva Esparia sostuvo la tésis de la

reasuncion de la soberania por el pueblo, en ausencia y en nombre del rey cauti-
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vo.

Mediante esa representacion, el Ayuntamiento juraba sostener los derechos
de _ia casa reinante y proponia al virrey continuara en el mando sin entregarlo a
potencia alguna ni atin a la misma Espafia mientras permanecieran en ésta las
tropas francesas, declarando ademés insubsistentes las abdicaciones de Carlos
IV y de Fernando VII, solicitando se desconociera toda autoridad nombrada en
Espania en tanto subsistiera la usurpacién y pidiendo asimismo, asumiera el go-
bierno el virrey, con el consentimiento de los érganos representativos del reino,

El virrey comunicd esa representacién a la Audiencia la que se opuso a las
pretensiones de [os criollos declarando innecesario el juramento, ya que si no se
habia allerado el orden, entonces las autoridades constituidas deberfan continuar
en sus funciones mientras legalmente no se nombraran otras, desechandose
también el convocar a la Junta de representantes del reino y de vigilancia del vi-
rrey que el Ayuntamiento proponia.

El planteamiento formulado por el Cabildo mexicano en 1808 se apoya en el
concepto tradicionalista de la soberania popular, ya que manifiesta que sélo la
naéién "por el consentimiento universal de sus pueblos puede darse rey." (97)

El 29 de enero de 1809, la Junta Central del Reino radicada en Aranjuez, en
atencién a la lealtad y palriotismo demostrada por "...los reinos, provincias e islas

que forman los..." dominios de la Espafia en ultramar, decidié que éstos debian

97.- Tena Ramirez, Felipe, "Leyes Fundamentales de México; 1808-1985", Ed.
Porraa, S.A., México, 1985, 13* ed., p.p. 8y 14.
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. tener representacién nacional y constituir parte de la Junta Central Gubernativa
: del reino, por medio de sus correspondientes diputados.
La forma de eleccidn en los virreinatos de Nueva Espafia, Perd, Nuevo Rei-
. no de Granada y Buenos Aires, y las capitanlas generales independientes de la
Isla de Cuba, Pusrto Rico, Guatemala, Chils, provincias de Venezuela y Filipinas
debla ser electo para que representara a su respectivo distrito, Asf en las capita-
les de las provincias en que se dividian los palses nombrados, los ayuntamientos
debfan elegir tres individuos de notoria probidad, talento e instruccién, de entre
los cuales sélo uno serfa electo definitivamente y se harfa saber al virrey su nom-
bre y sus cualidades. Don Toribio Esquivel y Obregén, describe de la siguiente
manera el proceso elective por el que deberian ser electos los representantes de
las provinclas de ultramar ante la Junta: "Recibidos los nombres por el virrey,
procederia con el real acuerdo a elegir tres, y de estos a sortear uno, que serfa
designado para representar al reino ante la Junta, Asf aparecia el principio, con-
trario a las tradiciones hispénicas, de congresos compuestos de representantes
de meras circunscripciones geograficas,” (98) -

Fue el virrey Garibay quién mandé ejecutar dicho decreto resultando electo
por la Nueva Espaiia, Don Miguel Lardizabal y Uribe,

Pero surgieron desavenencias entre los miembros de la Junta Central y de

las Juntas regionales por lo que se cred el Supremo Consejo de Regencia insta--

88.- Esquivel Obregdn, Toribio, "Apuntes para la Historia del Derecho en Méxi-
co", Ed. Porrla, S.A., México, 1984, segunda edicién, Tomo Hl, p.p. 44-45.
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Jado por la misma Junta el 28 de enero de 1810, fecha en la que también se de-
cretd la fecha en la que se reunirian las Cortes Generales del reino, las que de-
berlan quedar instaladas para el 1° de marzo de ese afio. Pero fue hasta el 24 de

septiembre de 1810 que las Cortes de Cédiz se inauguraron,
2.- CONSTITUCION DE CADIZ,

Fueron 17 los diputados ante las Cortes de Cadiz que representaron a la

Nueva Espafia; entre los que destacaron, se encuentran el Dr. José Beye Cisne-

ros por México; Don José Guridi y Alcocer, cura de Tacubaya, por Tlaxcala; Don
Miguel Ramos Arizpe por Coahuila, tan sélo por mencionar a unos cuantos.

En el acto en que se inauguraron las Cortes, los diputadas prestaron el si-
gulente juramento compuesto de cuatro partes, que reza asl: "¢ Jurais la Santa
religion catélica, romana, sin admitir alguna otra en estos reinos? ¢ Jurédis conser-
var en su infegridad la nacién espafiola, y no omitir medio alguno para libertarla
de sus injustos opresores? 4 Jurédls conservar a nuestro amado soberano el Se-
for Don Fernando VI todos sus dominios, y en su defeclo a sus legitimos suce-
sores y hacer cuantos esfuerzos sean posibles para sacarlo del cautiverio y
colocarlo en el trono?. ¢ Jurais desempeniar fiel y lealmente el encargo que la na-
cién ha puesto a vuestro cuidado guardando las leyes de Esparia, sin perjuiclo de
alterar, moderar y variar aquellas que exigiese el bien de la nacién?"

Ante tal juramento, que sosteniala soberania de Fernando VII, Toribio Es- -
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quivel Obregén sefiala que ese mismo dia las Cortes expidieron un decreto en ¢
que declaraban que "No conviniendo queden reunidos el Poder Legislativo, ¢
Ejecutivo y el Judiciario”, se reservaban el primero, investian al Consejo de Re
gencia con el segundo y confirmaban en calidad de temporal todos los tribunale:
de justicia establecidos en el reino. Para que el Consejo de Regencia ejerciera e
poder que se le habla asignado debia reconocer "la soberania nacional de la:
Cortes, jurar obediencia a las leyes y decretos que de ellas emanaren."”

Por ofra parts, dicho juramento no significé otra cosa més que el desconaci
miento del pueblo espariol hacla un monarca no designado por él, es decir, por le
nacién, a lo que podemos decir que es posible aplicar lo manifestado por San:
chez Agesta y sefialado en el supra 96.

A este respecto dicho autor espafiol efirma que "En su primera sesion las
Cortes de Cadiz se afirmaron como un poder revolucionario y constituyente, de-
positario de la soberania nacional. Muriéz Torrero, antiguo Rector de Salamanca,
apoyandose en la tradicién y en las necesidades de la situacién histérica, propu-
so a las Cortes hacer ante todo una declaracién de sus poderes, cuyo primer pa-
rrafo define ya sin lugar a dudas el proceso revolucionario: los diputados que
componen el Congreso y representan la nacién espaiiola se declaran legltima:
mente constituidos en Cortes generales y extraordinarias, en ias que reside la so

berania nacional." (99)

989.- Sénchez Agesta, Luis, ob. cit., p. 54.
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Asl pues, empezaba la nacién espariola a plantear la soberania nacional o
soberanfa del pueblo ya que desconociendo a los usurpadores del trono espafiol,
afirmaba el hecho de que sdlo ella podia delegar su soberania y por lo tanto su
representacion en la persona o personas que ella misma designase y que en este
caso eran el rey Carlos IV o su hijo el Principe de Asturias, luego Fernando VIl o
bien, sus sucesores,

Ademds cita Arguelles, a Toreno y a Gallegos, constituyentes de Cadiz,
cuando dice: "Ante todo hemos de considerar la espontaneidad popular con que
se produjo el Alzamiento frente a los ejércitos de Napoledn. 'Las Cortes -dirfa
afios més tarde uno de los actores de aquella resolucion- legitimaron su autori-
dad derivéandola del mismo origen y del mismo principio que la noble resolucion
de resistir al usurpador de su independencia.”; ... Toreno, Gallego y el mismo Mu-
fiéz Torrero, autor de la proposicién, expone con insistencia un argumento, que
es sin duda una de las claves histéricas para entender la revolucion de C4diz.

Toreno vincula la definicién de la soberania nacional a la justificacién misma
de la guerra de Independencia. De otra suerte la nacién debe someterse a los
Decretos de Bayona, a las érdenes de la Junta Suprema de Madrid, a las circula-
res que al servicio del rey expidié el Consejo de Castilla; 'resoluciones todas -
-afiade- que con heroicidad deseché la nacién toda, no por juzgar oprimidas a
las autoridades, pues libres y sin enemigos estaban las de provincias que man-
daban ejecutarlas, sino valiéndose del derecho de soberania’. Gallego apura aun

més el argumento: 'Permitaseme suponer por un momento, que'el rey Fernando -
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en un pals libre de la influencia de su opresor, por ejemplo en Inglaterra, hiciese
de nuevo la renuncia de sus derechos en el Emperador de los frénceses. ¢Creen
las Cortes que por esta cesion se entregarfan los esparioles al yugo de un hom-
bre que detestan?.' La hipStesis destaca el punto més vidrioso, el que maés fécil-
mente podia destacar la contradiccién entre la soberanfa del Monarca y el
espontaneo levantamiento de la nacién." (100)

Mientras, en la Nueva Esparia, posiblemente lo argumentado por el Cabildo
en cuanto a la propuesta hecha al virrey Iturrigaray respecto al ejercicio temporal
"de emergencia" de la soberanfa por parte de las autoridades novohispanas, lle-
vaba implicita la idea de independencia como consecuencia de la idea de la so-
beranfa nacional.

La proclamacién del principio de que la soberania reside en el pueblo, se
oponia frontalmente a la idea de orden politico-teclégico de que el rey recibe su
poder o soberania de Dios, principio que durante siglos sirvié de base a la mo-
narquia absoluta, como ya se explicd anteriormente, idea a la que se oponla la
insurgencia, cuyos principales lideres, entre ellos Hidalgo, Rayon, Morelos, etc.,
siempre sostuvieron que la nacion, a través de sus representantes, tiene el dere-
cho de darse el gobierno que més le convenga, lo que implica el poder soberano
constituyente. Lo anterior produjo que el principio de la soberar.ﬂa popular en los

circulos conservadores y monéarquicos de la Nueva Espafa, fuera considerado - -

100.- Idem, p.p. 55-56.
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como herético y desquiciante del orden de las cosas establecido por Dlos.

En 1811, Don Ignacio Lopez Rayén, quién sucedid al Cura Hidaﬁlgo en la di-
reccién del movimiento insurgente, instalé en agosto de ese mismo aﬁo, en Zité-
cuaro, la Suprema Junta Nacional Americana, encargada de gobernar a la Nueva
Espafia en nombre y en ausencia de Fernando VII, a imitacidén de las Juntas que
se hablan formado en la Peninsula. En sus "Elementos Constitucionales”, una de
las primeras instituciones de carécter constitucional de la independencia, esta-
blece en su punto §, que “...la soberania dimana inmediatamente del pueblo...,
reside en Ia persona del Sefior Don Fernando VII, y su ejercicio en el Supremo
Congreso Nacional Americano.”, lo que demuestra que la insurgencia nacional
mantuvo por algun tiempo la Influencia del planteamiento criclio de la indepen-
dencia, en cuanto pretendian legitimar el movimiento bajo la invocacién de dicho
monarca y dentro del marco jurfdico-politico espariol.

El maestro Burgoa afirma al respecto, que del citado punto 5§ de los "Ele-
mentos Constitucionales" de Rayén, se desprenden que el autor distingue a tra-
vés de las palabras, "dimana", "reside" y "ejercicic", a propbsitc de la soberania,
su origen, su radicacion, y su ejercicio respectivamente. |

El 19 de marzo de 1812 fue jurada la Constitucién expedida po} Jas Cortes
de Céadiz como resultado del movimiento liberal espafiol de resistencia contra la
invasion francesa, y que tomaba sus premisas fundamentales de la doctrina rous-
soniana acerca de la idea de la soberanfa nacional y difundida por la Revolucién

Francesa, pero apegéndose a las formas tradicionales de sus instituciones politi--
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En sus dos primeros articulos, 1a Constitucion Gadi:iana conceptua a la na-
cién espafiola y su forma de ser, mientras que en el ar'g. 3° establece enfatica-
mente en quién reside la soberania y lo que ésta significa.

Art. 1°.- "La Nacién espafiola es la reunién de todos los esparioles de am- -

bos hemisferios.”

Art. 2°.- "La Naci6n espariola es libre e independiente, y no es ni puede ser

patrimonio de ninguna familia ni persona."

Art. 3°.- "La soberania reside esencialmente en la Nacién, y por lo mismo

perlenece a ésta exclusivamente, el derecho de establecer sus —
leyes fundamentales.” (101)

De lo anterior tenemos que la Carta de Cédiz en su art. 1° define a la Na-
¢ién espafiola como el grupo de personas de ambos hemisferios.

Pero ademés de establecer en su art. 2° que la soberania no puede ni debe
residir en una persona determinada, se rompe o se abandona la doctrina patrimo-
nialista del poder politico del absolutismo espafiol.

El art. 3° es més claro y preciso al respecto cuando define a la soberania
como "...el derecho de establecer sus leyes fundamentales...", derecho que no
resulta ser mas que la llamada "voluntad general" que emana del Contrato Social

y cuya declaracion por las Cortes Gaditanas rompe el fundamento secular de las

101.- Tena Ramirez, Felipe, ob. cit., p. 60.
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monarquias absolutas, como ya se dijo anteriormente.

Como se ve, el citado art. 3° de la Constitucién de Cédiz, también hace resi-
dir 1a soberania de una manera esencial en Ia nacién, término que se tom6 de la
Constitucién francesa de 1791,

Dicha afirmacién implicaba que al residir esencialmente la soberania en la
nacién entonces ella misma se convertia en poder constituyente y consecuente-
mente el Rey y las Cortes ordinarias eran tan sélo poderes constituidos, a quie-
nes se transferia el mero ejercicio de la soberania,

Al respecto Sanchez Agesta se remite al Conde de Toreno, de la siguiente
manera: "El Conde de Toreno expone con precision esta diferenciacion del poder
soberano de la nacién: 'La nacién establece sus leyes fundamentales, y en la
Constitucién delega la facultad de hacer las leyes a las Cortes ordinarias junta-
mente con el Rey; pero no les permite variar las leyes fundamentales porque pa-
ra ésto se requieren poderes especiales y amplios, como tienen las actuales
Cortes que son generales y extraordinarias, o determinar en la misma Constitu-
cién, cuando, cémo y de qué manera podran examinarse las leyes fundamenta-
les, por si conviene hacer en ellas alguna variacién...Diferencia héy de Cortes
constituyentes a unas ordinarias; éstas son a(bitras de hacer variar el Cédigo ci-
vil, el criminal, etc., y sélo a aquélias es Ilcito' tocar las leyes fundamentales o la
Constitucion, que siendo la base del edificio social, debe tener una forma mas

permanente y duradera.' " (102)

102.- Ob. cit., p. 87.
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Como se ve, el citado art, 3° de la Constitucion de Cadiz, también hace resi-
dir la soberania de una manera esenclal en la nécién. término que se tomd de la
Constltucién francesa de 1791. ' |

Dicha afirmacién Implicaba que al residir esenciaimente la soberania en la
nacién entonces ella misma se convertfa en poder constituyente y consecuente-
mente el Rey y las Corles ordinarias eran tan solo poderes constituldos, a quie-
nes se transferia el mero ejercicio de la soberania.

Al respecto Sénchez Agesta se remite al Conde de Toreno, de la siguiente
manera; "El Conde de Toreno expone con precisién esta diferenciacion del poder
soberano de la nacién: 'La nacién establece sus leyes fundamentales, y en la
Constitucion delega la facultad de hacer las leyes a las Cortes ordinarias junta-
mente con el Rey; pero no les permite variar las leyes fundamentales porque pa-
ra ésto se requieren poderes especiales y amplios, como tienen las actuales
Corles que son generales y extraordinarias, o determinar en la misma Constitu-
cién, cuando, cdmo y de qué manera podrdn examinarse las leyes fundamenta-
les, por si conviene hacer en ellas alguna varﬁacién...Diferencia hay de Cortes
constituyentes a unas ordinarias; éstas son arbitras de hacer variaf el Codigo ci-
vil, el criminal, etc., y s6lo a aquélias es licito tocar las leyes fundgmentales ola
Constitucion, que siendo la base del edificio social, debe tener una forma més

permanente y duradera.' " (102)

102.- Ob. cit., p. 87.
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Por ofra parie también dié origen a la divisién de poderes pero al declararse
la soberania como uina, indivisible, inalienable e imprescriptible, surge el proble-
ma de cdmo hacer compatible esta soberania con esa divisién de poderes, El
maestro Sénchez Agesta dice que sdlo la doclrina de Montesquieu era la Unica
capaz de resolver ese problema de tal modo que dicha cuestién desembocd en
que la nacién soberana como poder constituyente posee esenciaimente la sobe-
ranfa como una e indivisible; en tal virud los poderes constituldos que componen
el goblemo establecido por a nacién misma en su ley fundamental, sélo ejercen
partes de la soberania y en ese or.den de ideas, el Rey pasaba a ser una érgano
constitufdo creado por la Constitucién mientras que las Corles constituyentes
exaltaban el caracter primario de su soberanfa; asi, en el preambulo de la Consti-
tucién de las Cortes generales y extraordinarias de la Nacién espafiola decreta-
ban la Constitucion.

La Constitucion de Cadiz, en cuanto a la soberanfa nacional, en su aspecto
externo, como ya se ha visto, fue una consecuencia de 1a lucha del pueblo espa-
fiol por reafirmar su libertad e independencia ante el invasor, mientras que en el
ambito interno, el vac.;:fo Institucional dado por las aconlecimientos de Bayona en
1808, supuso un proceso Constituyente que desembocd en la restauracion de la
monarquia y de las Cortes asf como en la aparicién de principios tales como el de
soberanfa nacional, que como ya se explicé en lineas anteriores, quedd estable-

cido en el art. 3° ya citado; igualmente se establecié la divisién de poderes en los
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arts. 15, 16 y 17 del Capituio Ill intitulado "Del Gobierno". (103)

De esta forma, la soberanla se transfirié del !:Rfey a la nacién, dejando de ser
una atribucion personal del monarca convirtléndo_st_'a en un poder nacional.

La Constitucidn de C&diz, estuvo vigente en Espafia a partir de que fue jura-
da el 19 de marzo de 1812 hasta mayo de 1814 ya que el 4 de ese mes y afio, el
rey Fernando VII por medio de un decreto de esa fecha, restaur el sistema ab-
solutista al desconocer la labor de las Cortes, pero como consecuencia del levan-
tamiento de Riego en 1820, el rey se vi6 obligado a restablecer esa Constitucion.

En la Nueva Espafia la Constitucién de Cédiz fue jurada el 30 de septiem-
bre de 1812 y suspendida por el virrey Venegas poco después, a pesar de lo
cual fue restablecida en alguna de sus partes, por el virrey Calleja en 1813. Rigié
durante los movimientos de emancipacién teniendo una gran influencia en va-
rios de nuestros documentos constitucionales, principalmente en los que surgie-
ron durante la lucha de independencia, entre los que se encuentran "Los
Elementos Constitucionales” de Ignacio Lépez Rayén y a los que nos hemos re-
ferido anteriormente.

Con Morelos se define plenamente la idea de la independencia total que
hasta ese momento se habia pretendido legitimar bajo la manifestacién de lealtad
a Fernando VIl invocando su soberania, como Iq habia hecho Hidalgo al momen-

to de lanzar el famoso "Grito de Dolores" expresando " Viva América 1", " | Viva

103.- Tena Ramlrez, Felipe, ob, cit., p. 62,
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F.ernando Vil I", ") Muera el mal gobierno I,

| Ignacio Lépez Rayén al afirmar que la soberania reside en la persona del
Seﬁor Don Fernando VI, en sus "Elementos Constitucionales" como ya se ha di-
cho, o bien con el Dr. Den José Marfa Cos quién el 16 de marzo de 1812 somete
al virrey Venegas un Plan de Paz y Guerra contra los espafioles, pero siempre
manteniendo ia dea criginal de conservar a la Nueva Espafia como colonia espa-
fiola para Fernando VII; asf, atin cuando afirma que la soberanfa reside en la ma-
sa de la nacién, también sostiene que ante la ausencia del rey, ninguno de los
habitantes de la peninsula tienen derecho alguno para apropiarse la suprema
potestad regla asf como tampoco pueden representar la persona real en los do-
minios de ultramar; por otra parte también afirmaba que la nacién se componia
de criollos y europeos excluyendo de tal suerte a los indios y a las castas. (104)

Asl, cuando Morelos hace ciertas reflexiones a la obra de Ray6n y concreta-

mente a la proposicién que éste hacla de Fernando VII como depositario de la
soberanfa popular, se opuso calificando tal proposicién como hipotética, y mani-
festo enfaticamente en el Punto 1° del documento que con el nombre de "Senti-
mientos de la Nacién" o también conocido como los 23 puntos que Morelos
b‘reparé para la Constitucién y que fue leldo en la sesién inaugural del Congreso
de Chilpancingo,

En dicho punto se establecia claramente " Que la América es libre e inde- -

104.- Esquivel y Obregén, T. ob. cit., p.p.53-54;// Calzada Padrén, Feliciano, "De-
recho Constitucional", Ed. Harla, S.A. de C.V., Coleccién Textos Juridicos Univer-
sitarios, México, 1990, p.53. '
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pendiente de Esparia y de toda otra Nacién, Gobierno o Monarquia, y que asi se
sancioﬁe dando al mundo sus razones.", en lo que podriamos decir que también
se reﬂgre o contempla el a.specto externo de la soberania popular de la nacién,

No podia admitir y por lo tanto lo negaba, que la soberania residiera en el
rey de Espaiia, y asi lo estableci6 en el Punto 5°, al decir que " La soberania
dimana inmediatamente del pueblo, el que sdlo quiere depositarla en sus repre-

“sentantes dividiendo los poderes de ella en Legislativo, Ejecutivo y Judiciario, eli-
giendo las provincias sus vocales, y éstos a los demas, que deben ser sujetos
sabios y de probidad.”, quedando unidos en este punto, los principios de sobera-
nla, representacion y divisién de poderes. (105)

Como se ve, en el, primero de los puntos citados, se declaré a la América
totaimente libre e independiente de Espafia asi como de cualquier otra nacién,
monarquia o gobierno, mientras que en el punto 5° se distingue la influencia ejer-
cida por la Constitucidon norteamericana de 1787 asi como la influencia de las
teorias de Rousseau, del abate Sieyes y de Montesquieu, ya que en primer térmi-
no establece que la sobgranfa dimana del pueblo, el que como poder constitu-
yente, lo deposita en sus representantes y lo divide en Legislativo, Ejecutivo y

Judiciario.

105.- Tena Ramirez, F., ob. cit. p.29,
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3.- CONSTITUCION DE APATZINGAN,

Posteriormente, el 6 de noviembre de 1813, a travé§ del Acta Solemne de la
Decleracién de la Independencia de la América Septentrional, el Congreso de
Anahuac declard que ésta "...por las presentes circunstancias de la Europa ha re-
cobrado el ejercicio de su soberania usurpado; que en tal concepto queda rota
para siempre jamas y disuelta la dependencia del trono espariol; que es el arbi-
tro para establecer las leyes que le convengan para el mejor arreglo y felicidad
Interlor, para hacer la guerra y la paz, y establecer allanza con los monarcas y re-
publicas del antiguo continente....”, relvindicando de esta manera la soberania en
favor de la "América Septentrional”, (106)

Pero el Dacreto Constitucional Para la Liberlad de la América Mexicana,
mejor conocido como "Constitucién de Apatzingan”, y sancionado en Apatzingédn
el 22 de octubre de 1814, es el documento que con mayor fidelidad acoge la teo-
rfa roussoniana de la soberanfa popular, ya que en su art. 2 aplica la idea del gi-
nebrino al definir a la soberanfa como "La facultad de digtar leyes y establecer la
forma de goblerno que més convenga a los intereses de la sociedad..."; y en el
art. 3° se afirma que la soberania es imprescriptible, inalienable e indivisible, ca-
racteristicas o atributos que Rousseau confiere a tal poder y que se desprenden

de la titularidad de la soberania radicada en el pueblo.

106.- Tena Ramirez, F., ob. cit,, p. 33,
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. En su art, 4° establece que "Como el gobierno no se instituye por honra o
inte}eses particulares de ninguna familia, de ningin hombre ni clase de hombres,
sinq para la proteccion y seguridad general de todos los ciudadanos, unidos vo-
luntariamente en sociedad, ésta tiene el derecho incontestable de establecer el
gobierno que mas le convenga, alterarlo, modificarlo y abolirlo totalmente cuando
su felicidad lo requiera.” (107)

En el articulo que se acaba de transcribir, se hace una diferenciacién entre
la vida individual y la vida social subordinando a ésta, haciendo depender la vo-
luntad de cada uno de la voluntad de todos; ademéds también contiene el derecho
a la revolucion la que no es ofra cosa que el gjercicio mismo de su soberanfa y
que otorga el pueblo para darse la forma de gpbiemo que requlera su felicidad.

Es decir, que el Decreto de Apatzingén se encuentra ya plasmada la princi-
pal idea politica de nuestra historia, y que es la posibilidad de organizar una so-
ciedad libre y justa bajo los dictados y la gestién del pueblo mismo, Asf en dicho
texto constitucional, se define de una manera clara y precisa a la soberania, la
que se entiende como el poder que posee toda comunidad, para darse libremen-
te ia organizaclén politica que més le convenga y la facultad de preservar este
poder como suyo para madificar su estructura estatal,

En el art. 5° la soberanfa popular es fuente y prepuesto del sistema repre-

sentativo, al afirmar que "Por consiguiente la soberania reside originariamente

107.- Idem.
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en el pueblo, y su ejerciclo en la representacidon naclonal compuesta de diputa-
dos elegidos por los ciudadanos ba}o la forma que prescriba ia Constitucién®,

Por ofra parte, en el art.11 qué enseguida se transcribe, se establece que....

Art. 11.- "Tres son las afribuciones de la soberania: la facuitad de dictar le-
yes, ia facultad de hacerlas ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos parti-
culares." (108)

Finalmente en su art. 44 relativo a "Las Supremas Autoridades", la Constitu-
cién de Apatzingan insiste en proclamar la soberania del pueblo al afirmar que
"Permanecera el cuerpo representativo de la soberanfa del pueblo con el nombre
de supremo congreso mexicano. Se creardn, ademas dos corporaciones, ia una
con el titulo de supremo gobierno, y la otra con el de supremo tribunal de
justicia."

Ademas cabe hacer notar que también el art, 9° del Decreto de Apatzingan,
es importante para nuestro estudio ya que en el mismo queda plasmada la inde-
pendencia del pafs y consecuentemente su soberania externa.

Art, 8°.- "Ninguna nacién tieng derecho para impedir a otra el uso libre de su
soberanfa. El titulo de conquista no puede legitimar los actos de la fuerza: el pue-
blo que lo intente debe ser obligado por las armas a respetar el derecho conven-

cional de las naciones.”

108.- Idem.
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De este titimo articulo se desprenden dos ideas que san, la de no interven-
cidn y la de invalidez juridica de la fuerza. El primero de los principios menciona-
dos, se deriva de la afirmacién de que "Ninguna nacion tiene el derecho para
impedir a otra el uso libre de su soberanfa...”, mientras que el segundo principio
deriva de la afirmacién de que "...El titulo de conquista no puede legitimar los ac-
tos de la fuerza...", lo que implica una condena de toda conquista como genera-
dora de derechos. Ambos principios tienen como consecuencia el respeto al
derecho convencional de las nacionss.

Respecto a este Ultimo punto, Jarge Sayeg Helt (109), cita al maestro Mario
. De La Cueva, da la siguiente manera:

"En este precepto -sigue diciendo elegantementa Mario De La Cueva- esta
toda la historia y la conducta internacional de nuestra patria. La contemplamos
con alegria y con satisfaccién y lo consideramos el antecedente de la frase in-
mortal de Judrez: el respeto al derecho ajenc es la paz; y es asimismo la norma
que inspirara la tésis nacional del derecho de autodeterminacién de los pueblos
y de la no intervencidn en los asuntos internos de otros Estados:”

Sin embargo dicha Constitucidn nunca estuvo en vigor debido a los aconte-
cimientos que vivia la nacién los que no permitieron que esa Ley Fundamental

diera paso a la organizacion poiitica del pals.

109.- Sayeg Hell, J.,, "EI Constitucionalismo Social Mexicano”, U.N.AM.,,
E.N.E.P., Acatlan, Acciones y Valores de México, Casa de Bolsa e INEHRM, 22
Ed., México, 1987, Tomo 1., p.183.
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- Aflos més tarde, consumada la independencia con el Plan de lguala, ratifi-
cad%: la misma por los Tratados de Cérdoba y después de que el Congreso decla-
ré nula la elec;:ién de lturbide como emperador por haber sido obra de la violen-
cia, se declaran Insubsistentes dichos documentos, los que en realidad revisten
aspectos histdricos y politicos del Estado independiente mexicano, y no tienen
ninguna aplicacién préctica y por lo tanto no pueden servir de base fundamental
a nuestro derecho ya que los mismos no hablan en momento alguno de la repre-
sentacién de fracciones del pals, de regiones politicas auténomas, ni de inter-

eses federativos.

4.- CONSTITUCION DE 1824,

Asl pues, pasamos a los primeras y verdaderos documentos de caracter ins-
titucional y politico de los que parte nuestro derecho y que ademés constituyen
las primeras manifestaciones de |a soberanfa del pueblo cuando crearon y orga-
nizaron el nuevo Estado nacional, y que son a saber: ol Acta Constilutiva de la
Federacién Mexicana de 31 de enero da 1824, y |a Constitucién Federal de los
Estados Unidos Mexicanos de 4 de octubre de 1824,

El primero de estos documentos, el Acta Constitutiva fue sancionada el 31
de enero de 1824, compuesta de 36 arliculos conteniendo sélo lo esencial, la es-
tructura organica constitucional de México: el federalismo y la divisién de poderes

y sirvié como instrumento juridico para el gobierno y organizacion politica provi- -
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slonal mientras se terminaba y aprobaba la Ley Fundamental,

El Acta Constitutiva sefialaba en sus primeros seis articulos los componen-
tes de la nacién mexicana; la libertad e independencia de la misma, lo que impli-
caba que ésta es la fuente u origen de la soberania y que por lo tanto sélo la
nacién tenia el derecho de adoptar y establecer por medio de sus representantes
la forma de gobierno asi como las demds leyes fundamentales que considerara
convenientes para su conservacion; la repUblica representativa y popular federal
como forma de gobierno, y las partes integrantes de esta Ultima, asi como el pa-
pel de las entidades federativas, su administracién y fos gobiernos Internos. Asf,
en su art. 2° establece la soberania externa y por lo tanto la independencia del
nuevo Estado mexicano, al establecer que la nacién mexicana es libre e indepen-
diente para siempre, de Esparia o de cualquier otra potencia, y a la vez recalca la
caracteristica de inalienabilidad de la soberanfa al afirmar que la propia nacion
no puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona.

En el art. 5° sefiala que "La nacidn adopta para su gobierno la forma de re-
publica representativa popular.”, mientras que en el art. 6° se decia que "Sus par-
tes integrantes son Estados independientes, libres y soberanos, en o que
exclusivamente toque a su administracién y gobierno Interior, seglin se detalle en
esla acta y en la constitucion general.”, desprendiéndose de este Ultimo artfculo
su relacion con el art. 24 que a la letra dice: "Las Constituciones de los Estados

no podrén oponerse a esta acta ni a lo que establezca la Constitucion general; --
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por tanto, no podran sancionarse hasta la publicacién de esta Uitima."

Por otra parte, la dpgmética constitucional de este documento se integra
con los principios de soberanfa del pueblo y derechos del hombre y que queda-
ron consignados en los arts. 3%y 31 respectivamente,

l.a Dra, Aurora Arnaiz Amigo explica que fue el Acta Constitutiva de 31 de
enero de 1824, la que sigulendo los lineamientos establecidos por la Constitucién
gaditana de 1812 respecto de la soberania, dispane también en su art, 3° que “La
soberan(a reside radical y esencialmente en la naclén..." (110)

Estrechamente relacionado con los arts, 5° y 24° antes citados, se encuen-
tra el art. 3° que expresaba el concepto fundamental de la saberania paopular, con
el ya obligado matiz de la representacidn en su ejercicio, como textualmente lo
afirma dicho precepto: “La soberania reside radical y esencialmente en la nacidn,
y por lo mismo pertenece exclusivamente a ésta el derecho de adoptar y estable-
cer por medio de sus representantes la forma de gobierno y demds leyes funda-
mentales que le parezca mds conveniente para su conservacién y mayor
prosperidad, modificandolas o variandolas, segin crea convenirlea mas."

En cuanto a la estructuracién del nueva Estado mexicano, el fedéralismo
surglé como la mejor forma de organizacion politica democrética para mantener a

salvo los derechos e intereses del pueblo mediante esa dualidad de gobiernos -

110.- Arndiz Amigo, Aurora., "Derecho Canstitucional Mexicano”, Ed. Trillas, S.A.
de C.V,, segunda edicion, enero de 1990, México, D.F., p. 47.
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que se frenan uno al otro y en los cuales el Unico soberano es el puebio que los
crea.

En la primera Constitucion Federal, no existe una parte dogmatica y otra or-
génica, en virtud de que son pocas las refereneias dogmaticas ademds de que se
encuentran dispersas a través de todo el texto Constitucional, Pero comparando
ambos documentos, es decir, el Acta Constitutiva con esta Ley Fundamental, te-
nemos que el segundo de ellos es la rapeticidn ds aquél pues los conceptos que
sefiala la referida Acta en sus primeros nueve articulos y ya sefialados en lineas
anteriores, se encuentran establecidos en los arts. 19, 3°, 4°, &° y 6° de esta Ley
Fundamental,

Atendiendo a lo antes mencionado, es evidente que ambos documentos
sancionados por el mismo Poder Constituyente, son la clara expresién de que el
soberano lo era ya el pueblo, pues a través de ese Constituyente se organizé al
nuevo Estado independiente, decidiendo la forma de gobierno que deseaba y
consecuentemente creé los érganos estatales y delegé en ellos el ejercicio de su
soberanla, es declr, designé al grupo de personas que lo habria de representar
con la calidad de érganos o poderes constituidos, para lo cual dividié ese ejerci-
cio de la soberanla o pader estalal en legistativo, ejecutivo y judicial, sefialando a
cada uno de ellos sus funciones a la vez que delimitd sus respectivos campos de
competencias.

Respecto a la soberania, ésta sdlo se consigna en su aspecto externo en el

art. 1°, como la libertad e independencia de la nacién mexicana frente a las de- -~
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més. En ningln momento se habla de la soberania del pueblo, a pesar de que el
primer proyecto de Constitucion que no fue admitid, se propuso decretar ésta en
el nombre del pueblo, pero por el contrario se aprobé facilmente, la advocacién
con la que inicia y que reza asl: "En el nombre de dios Todopoderoso, autor y su-
premo legislador de la sociedad: El Congreso General constituyente de la nacién
mexicana, en desempefio de los deberes que le han impuesto sus comitentes pa-
ra fijar su independencia politica, establecer y afirmar su libertad y promover su
prosperidad y gloria, decreta lo siguiente:..."

Asl, el 4 de octubre de 1824 fue sancionada la Constitucién con 171 precep-
tos y en ella se establece el sistema federal teniendo como antecedente la Cons-
titucidn de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787, y de la que toma su
denominacidn, slendo sus principales politicas el gobierno federal, las relaciones
de éste con las entidades federativas y el sistemade "frenos y contrapesos” en
los diversos poderes federales.

La maestra Arnéiz Amigo explica que como antecedentes nacionales de la
Constitucidn del 24, tenemos los siguientes: (111)

a) E! voto por la forma de republica federal del 12 de junio de 18é3, en el
que se deciara: "El soberano Congreso Constituyente, en sesién extraordinaria
de esta noche, ha tenido a bien acordar que el gobierno puede proceder a decir a

las provincias estar el voto de su soberania por el sistema de republica federada,

111.- Arnaiz Amigo, Aurora, ob. cit.,, p. 50.
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y que no lo ha declarado en virtud de haber decretado se forme convocatoria pa-
ra nuevo Congreso que Constituya a la nacién."

c) El art. 4° de la Constitucion federal de 1824: “La nacion mexicana adopta
para su gobierno la forma de repuiblica representativa popular federal."

b) El art. 5° del Acta Constitutiva del 31 de enero de 1824 "La nacidn adop-
ta para su gobierno la forma de repUblica representatlva popular federal."

La misma autora explica que tal vez la Constitucion del 24 fue omisa en
cuanto a la declaracién categdrica de la soberania debido a Ia influencia de la
Constitucion Norteamericana de 1787, la que en su articulo 1° declara en su
predmbulo, fo siguiente: "Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, con el pro-
pdsito de formar una unién més perfecta, establecer la Justicia, garantizar la tran-
quilidad nacional, atender a la defensa comun, fomentar el bienestar general, y
asegurar los beneficlos de la libertad para nosotros y nuestra prosperidad, pro-
mulgamos y establecemos esta Constitucién para los Estados Unidos de Améri-
ca." (112)

Asl pues, tenemos que dicha Constitucién estableci6 en su art. 4° que la na-
cién mexicana adoptaba como forma de gobierno 1a Republica reprseniativa po-

pular federal, Republica porque sus gobernantes serian nombrados por el pue- - -

112.- Ibid.// Por su parte Jorge Sayeg Hel(, dice al respecto: “...pues no equivo-
cadamente se ha dicho que la Constitucion de 1824 logrd sintetizar principios del
derecho consuetudinario inglés y de las Cantas-concesidn norteamericanas, pre-
sentes en la Suprema Ley de Filadelfia, como los del derecho plblico espaiiol,

que con ciertas tésis de la revolucion francesa, dieron contenido a la Constitucidn
de Cé&diz de 1812."
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blo; al respecto Jorge Sayeg Helu cita al Dr. Mora de la siguiente manera: "...y,
segun reza el catecismo politico del Dr, Mora, '..._sus funciones no son perpstuas
y (que) son personalmente responsables por el abuso que de ellos puedan
hacer..."; federativo '...porque consta de un gobierno general y de los particulares
de los Estados, soberanos aquél y éstos, puesto que en uno y otros se ejercen
aunque sobre distintos puntos, los tres poderes: legislative, ejecutivo y judicial,
que constituyen la soberania...'", (113)

Asi el Estado Federal mexicano quedd organizado de la siguiente manera:

Se conformaba de diecinueve Estados o entidades federativas y cuatro terri-
torios, y la Ciudad de México se designd como Distrito Federaj, sede de los pode-
deres federales,

La Ley Fundamental de 1824 facultaba a cada uno de los Estados de la Fe-
deracioén a tener su propio gobierno, el que también se dividiria en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. El primero residiria en una sola legislatura, art. 158; el se-
gundo en la persona o personas que establezca su Constitucién, por tiempo de-
terminado, art. 159, y el tercero, seria ejercido por los tribunales establecidos por
la Constitucion particular de cada una de esas entidades federativas; art.160;
ademas se imponfa a estas Ultimas, obligaciones y restricciones como conse-
cuencia de la soberania del Estado Federal sobre sus Estados Federados, con-

trariamente a lo establecido por la Carta Magna estadunidense, ya que no se re--

113.- Ob. cit., p. 243,
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servaria a los Estados miembros, como lo hacia ésta, las fapultades que fueran
conferidas al gobierno federal, sino que se enienderian reservadas a éste las que
no fueran otorgadas a los propios Estados. . :

Entre las obligaciones y restricciones, tenemos la de organizarse sin contra-
riar la Constitucién ni el Acta Constitutiva; publicar sus Constituciones; guardar y
hacer guardar la Constitucion y las leyes generales de la Unidn y los tratados ce-
lebrados por la Federacion; proteccidn a la libertad de expresion, etc., arts. 157 a
162.

De lo anterior, resulta que los Estados y territorios de la Féderacién estaban
a cargo del gobiernoc federal que se implantaba, y gozaban de autonomia en
cuanto a su régimen interior a la vez que en ellos también se daba -como ya se
ha dicho- la divisién de poderes; existia, como hasta ahora, la participacién de
esas entidades en el goblerno federal, a través del Senado; y un sistema de re-
formas y adiciones constitucionales con la intervencién de las legislaturas
locales.

En cuanto a la division de poderes, la misma se encuentra regulada en di-
cha Constitucién a partir del art. 6° hasta el 144, en los que Se encuentra decre-
tada en términas generales tal distribucion del ejercicio del poder soberana. Aqui
ya no se trata de un mecanismo de pesos y contrapesos sino.de un organismo ya
que establece tan sélo una distincion de poderes tratando que se asegure la efi-
caz marcha del Estado mediante la colaboracién y vigilancia mutua que se da en-

tre los tres poderes,
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Tal divisién reiteraba la primacia del Poder Legislativo sobre el Ejecutivo y
el Judicial, pero a partir de la Constitucién del 24, nuestro régimen presidencialis-
ta cobrd mas fuerza, situacién que se ha sostenido hasta nuestros dias.

Por otra parte, el Poder Legislativo se dividia en dos Cdmaras: la de Diputa-
dos y la de Senadores.

En los arts, 8 y 11 se establecla |a composicidn de la Cdmara de Diputados
asf como el modo de eleccion de éstos; mientras que la Cdmara de Senadores se
compondria de dos senadores por cada Estado, elegidos por mayoria de votos
por sus leglslaturas, como lo sefialaba el art. 25.

El Poder Ejecutivo de la Federacién se depositaba en un solo individuo de-
nominado Presidente y a la vez, se institutia también la figura del Vicepresidente,
arts. 74 y 75. En los arts. 84 y 85 se disponia que serfa electo Presidente de la
Republica aquella persona que reuniera a mayoria absoluta de los votos de las
legislaturas estatales, y Vicepresidente a la persona que le siguiera en nimero
de volos, art. 84. Respecto a la figura del Vicepresidente, Sayeg Held, se refiere
a la coexistencia de ambas figuras, al decir: "Este sistema, como facilmente se
comprende, estorbaba la unidad necesaria a la actuacién del Ejecutivo, al inte-
grarse éste con dos individuos que hablan contendido el uno frente al otro; de
ideas di.stintas, contrarias muchas veces; y a cuya sombra podian, ain formarse

sendos partidos politicos.” (114)

114.- Ob. cit,, p. 246,
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Se establecié un término de cuatro afios para el ejercicio de la presidencia y
de la vicepresidencia, asl como que el presidente sélo podria ser reelecto para el
encargo, pasados cuatrB ahos de haber cesado en sus funciones, arts. 85y 77
respectivamente,

En las Secciones ;Tercera y Cuarta se sefalan las prerrogativas del presi-
dente y del vicepresidente, asi como las atribuciones y restricciones de sus
facultades.

Se cred el Consejo de Gobierno como substituto del Congreso General que
funcionarfa durante los recesos de éste y se encargaba entre otras cosas, de ve-
lar sobre la observancia de la Constitucién, del Acta Constitutiva y de las leyes
generales; asi como de hacer al presidente las observaciones que considerara
pertinentes para el mejor cumplimiento de la Constitucién y de las leyes de la
Unién.

Dicho cuerpo era presldido por el vicepresidente y se integraba por los se-
nadores méas antiguos de cada Estado.

En la Seccidn Sexta del Titulo Cuarto, art. 117 al 122, se sefiala que el des-
pacho de los negocios de gobierno, se hard a través de los Secretarios de
Despacho.

Asl, el establecimiento del federalismo en la Constitution de 1824, significo
la antitesis del centralismo que existié durante la colonia, al igual que ia elabora-
clon y la sanclén de una Constitucion escrita fue la antonimia de la monarquia

absoluta como forma de gobierno.
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Finalmente, el Poder Judicial se hizo residir‘en la Corte Suprema de Justi-
cla, enlos Tribugwales de Clrcuito y en los juzgados de Distrito, art, 123,

De esta forma, la Division de Poderes de Montesquieu y la teoria del érga-
no, influyeron en la organizacién politica del pals, escindiendo e! gjercicio de la
soberania naclonal, en los tres poderes ya mencionados y a los que para ejercer
sus funciones, se les doté de competencia,

La existencla de las figuras del presidente y del vicepresidente de la Repl-
blica, estorbaba {a unidad necesaria para el desempefio de las funciones del eje-
cutivo, pues entre estas figuras se dié cierto antagonismo debido a que tales
puestos podian ser ejercidos por personas de ideas totalmente distintas y en mu-
chas ocaslones contrarias, como efectivamente sucedid desde un principio, ya
que al iniclo del México independiente surgieron pugnas ideoldgicas, las cuales
empezaron a tomar partido durante el primer goblerno republicano y se confor-
maron bajo la influencia de las escuslas de las que procedian. De esta forma sur-
gieron dos bandos: los centralistas o conservadores, organizados bajo 1a logia
escocesa, y los liberales o federalistas, pertenecientes ala logia de York.

Lo anteriof. lejos de lograr la unidad del Ejecutivo en su actuacién asf como
la unidad politica de! pais y por ende su buen desarrollo como Estado soberano @
independiente, desencadend una larga lucha entre los partidos antes menciona-
dos, ya que los conservadores pretendian imponer el centralismo mientras que
los liberales Intentaban afianzar el federalismo y la ideologia liberal que

implicaba,
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El antagonismo a que nos hemos referido en lineas anteriores, se puso de
manifiesto durante el primer periddo presidencial a cérgo de Don Guadalupe Vic-
toria, con el pronunciamiento del Plan de Montario que propugnaba por "..la
abolicién de socledades secretas, renovacidn del cuerpo ministerial, expulsién
del enviado norteamericano Joel R, Poinsett; estricta observancia de la Constitu-
¢cién Federal y de las Leyes." (115) siendo jefe de dicho movimiento, el vicepresi-
dente Nicolds Bravo, Ifder de los escoceses ¢ conservadores.

Posteriormente, durante el periddo presidencial del General Vicente Guerre-
ro, lider de los yorkinos, y vicepresidente el General Anastasio Bustamante, con-
servador y miembro de la logia escocesa, se da el segundo levantamiento
encabezado por el vicepresidente en contra del jefe del Ejecutivo. Por ende, tal
situacién de oposicidn entre el presidente y el vicepresidents, mas que fortalecer
el federalismo, lo debilitd no cumpliendo con sus objetivos, lo que Don Jesus Re-
yes Heroles describe de la siguiente manera; "El federallsmo del Acta Constituti-
va no era desunir lo unido, sino mantener ligado lo que estaba desunido.” (116),
afirmacién que se puede relacionar con o dicho por Sayeg Hell respecto al fede-
ralismo mexicano, en el sentido de que su origen responde "..a una necesidad
de nosotros mismos. No se tratd -no- de copiar el sistema federal estadouniden-

se, que estaba ya probando sus magnificos resultados practicos; sino que apro--

115.- Sayeg Held, Jorge, ob. cit,, p. 252.

116.- Reyes Heroles, Jesus, “El Liberalismo Mexicano", tomo I, p. 358, Ed.
F.C.E,, S.A. De C.V., Primera reimpresion, México, 1988,



185

vechando éstos, fue recogido por nuestro pals para satisfacer sus propias nece-
sidades; ‘'Salvar la unidad del pals amenazada por los regionalismos
naclonalistas'..." (117)

E! maestro Burgoa en su libro "Derecho Constitucional Mexicano” ya citado,
explica que en el siglo pasado, la anarquia reinante a partir de la Constitucién de
1824, no se debid a la lucha por imponer el centralismo o el federalismo como
forma de gobierno 0 de organizacidn politica, sino que tal pugna implicaba en el
fondo una lucha de partidos sostenida entre los conservadores o centralistas y
los liberales o federalistas, con lo que estamos de acuerdo y por nuestra parte
nos atrevemos a decir que tal situacidn prevalece en la actualidad pues partida-
rios de diversos partidos politicos y gentes de diversas esferas de la sociedad
acusan al gobierno de ejercer cierto centralismo sin darse cuenta que tal hecho
se debe a la lucha de los principales partidos politicos del ;'aals, por conservar o
adquirir el control del poder publico el cual realmente esta representado y es ejer-
cido por el jefe de! Ejecutivo y sus colaboradores salidos del partido en el poder a
quién verdaderamente representan y favorecen, con lo que reafirma que lo qus
en verdad existe en el poder no es una verdadera democracia sino un régimen
oligarquico.

En el afio de 1833 llegd al poder el General Antonio Lopez de Santa Anna

como presidente y se eligid como vicepresidente a Don Valetin Gémez Farias - --

117.- Sayeg Hel(, Jorge, ob. cit,, p. 220.
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miembro del ala radical del liberalismo, también conocidos como yorkinos puras,
qulén desde un principio asumid el poder, ya que por razones de salud el presi-
dente Santa Anna se retird,

De esta suerts, los liberales tuvieron la oportunidad de desarroliar sus pro-
gramas de corte liberal desde la jefatura misma del gobierno, y con la colabora-
cién intelectual del Dr. José Marla Luis Mora, realizando una triple reforma de
caracter eclesidstico, educativo y militar ; a este periddo se le ha denominado co-
mo la Pre-Reforma o Primera Reforma que tenia como objetive limitar principal-
mente el poder que a pesar de la declaracién de independencia y soberania del
nuevo Estado mexicano, habia conservado el clero y ante la pretensién de este
uitimo de dividir la soberania en daos potestades, subordinando la del Estado a la
del poder eclesiastico.

Tales cambios se enderezaron en contra de la condicidn privilegiada de que
gozaban tanto el clero como el ejercito, por lo que se prohibid la sepultura de ca-
daveres en las iglesias; que los religiosos interfirieran en asuntos politicas; se or-
dend la secularizacién de las misiones de las Californias; los hospicias, fincas
rusticas y urbanas asi como los capitales y bienes pertenecientes a las antiguas
misiones de Filipinas, quedaron a carge de la federacidn; se extinguio el Colegio
de Santa Marfa de todos los Santas y se clausurd la Real y Pontificia Universidad
de Mexico, controlados por el clero, estableciéndose un sistema de escuelas po-
pulares dependientes de un organismo estatal llamado Direccién General de Ins-

truccidén Publica; se suprimid la coaccidn civil para el cobro de los diezmos dejan-
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do a los ciudadanos en entera libertad de conciencia para no pagarlos o para ha-
cerlos segln su voluntad; se suprimid {ambién la coaccidn civil para el cumpli-
miento de los votos monacales, ya que se consideré que los mismos debian ser
cumpiidos en forma libre y espontanea; se decretd la sebaracién de intereses del
Estado con los de la Iglesia y consecuentemente, se considerd a los ministros de
ésta como sUbditos del Estado y no como iguales a éste, por lo que el gobierno
no necesitaba su apoyo y se dispuso la sujecién de la Iglesia al Gobierno.

Ese movimiento reformista se apoyaba en la idea de |a soberanla popular y
segun las palabras de! Lic. Miguel De La Madrid Hurtado, “...desde el principio se
mezcld con la lucha por las libertades, sirvié también para apoyar la idea de la
secularizacién del Estado”, "...De esta manera, la lucha entre el poder secular y
el poder esclesidstico por la preponderancia, se trabd en los Estados Unidos -
Mexicanos a través del proceso de la positivizacién del principio de la soberania
popular en nuestra vida politica.” (118)

En cuanto a la milicia, se decretd la reduccion del ejercito permanente; e
establecimiento de una milicla nacional y la supresion de los fueros militares.

Sin embargo, el vicepresidente Gédmez Farlas no conté con el apoyo del
Presidente Santa Anna quién todo lo contrarlé, se puso del lado de los conserva-

dores y del clero y a su regreso a México, reasumid el poder destituyendo al vice-

118.- De La Madrid Hurtado, Miguel, "Elementos de Derecho Constitucional”,
ICAP (Instituto de Capacitacion Politica; PRI); primera edicién, México, 1982; p.
109, :
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presidents, y suprimid las Leyes de Reforma apoyando el Plan de Cuernavaca
que resultd de la sublevacion iniciada por miembros del ejército apoyada por'el

clero al grito de "jReligion y Fuerosl",

§.- CONSTITUCION DE 1838,

Esta Primera Reforma origind como reaccidn de defensa de las clases privi-
legiadas (alto clero y milicias), las llamadas Bases Constitucionales que no se
limitaron a detener la Reforma sino que se llegd a lograr un cambio radical en la
forma de gobierno establecida por la Constitucién de 1824, a pesar de que ésta
estipulaba en su art. 171 que "Jamds se podran reformar los articulos de esta
Constitucién y de la acta constitutiva que establecen la libertad e independencia
de la nacidn mexicana, su religidn, forma de gobierno, libertad de imprenta, y di-
vision de los poderes supremos de la federacién y de los Estados”, (119)

El citado artfculo fue dejado a un lado y en 1835 el gobierno decidi6 acabar
con el sistema Federal y el 23 de octubre de ese mismo afio, aparecieron las cita-
das Bases Constitucionales que servirian de prélogo a las Siete Leyes Constitu-
cionales de 1836.

Estas Bases Constitucionales constaban de 14 puntos referentes a un s::'>lo

articulo, explica la Dra. Arnéiz, el que rezaba de la siguiente menera: "La nacion -

119.- Tena Ramirez, Felips, ob. cit., p. 193,
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mexicana, una soberana e independiente como hasta aqui, no profesa ni protege
otra religién que la catdlica, apostdlica, romana, ni tolera el ejercicio de otra algu-
na.", desprendiéndose de es.te preceplo que a pesar de todo, se respetd el princi-
pio de la soberania popula‘r aunque no se hizo una declaracidon mds clara y
precisa del mismo.

Fue asi como se facilité el cambio del federalismo al centralismo, pues co-
mo dice Jorge Sayeg Held, "fincaron los cimientos de un régimen de gobierno
centralista, teocratico, oligérquico, plutocratico y estructuralmente complicado e
inconsistente...” (120)

El nuevo sistema de gobierno centralista se fundamentaba principalmente
en los arts. 4°, 8° y 10° ya que en el primero de dichos preceptos se apuntaba
ya, la novedosa institucidn que en materia de divisién de poderes establecian las
Bases:

Art, 4°.- "El gjerciclo del supremo poder nacional continuard dividido en le-
gislativo, ejecutivo y judicial, que no podran reunirse en ningin caso ni por nin-
gin pretexto. Se establecera ademds un arbitrio suficiente para que ninguno de
los tres pueda traspasar los limites de sus atribuciones.”

Mientras que en el art. 8° se consignaba decididamente el sistema centralis-
ta de goblerno, al aﬁrrhar que: "El territorio nacional se dividira en

Departamentos...”

120.~ Sayeg Hel(, J., ob, cit., p. 278,
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Postura que se aﬁanzabg con el art. 10° que establecia que "El poder gje-
cutivo de los Departamentos residird en el gobernado}, con sujecion al ejecutivo
supremo de la nacién..." :

Como se ve, se mantuvieron los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
pero en las entidades departémentales se suprimid el Poder Legislativo cuyas
funciones asumié ef Congreso General de la Nacidn y se cred ademds {a figura
del Supremo Poder Conservador, como un cuarto érgano del Estado que serfa el
arbitro a que se refiere el citado articulo 4°,

De esta forma, al establecerse definitivamente el centralismo, se afianzé la
situacién de las clases privilegiadas -alto clero y milicias- que habla sido debili-
tada por la reformas liberales del viceprasidente Gémez Farias. A este respecto,
Reyes Heroles dice; "Las Siete Leyes tenian un propdsito, por absurdo que a la
distancia parezca: consolidar y perpetuar de jure el poder de las clases privilegia-
das que dia a dia se debilitaban.” (121). A la vez, se pretendia disminuir 1a fuerza
que iban adquiriendo las entidades federativas.

Asi, surgen las Siete Leyes Constitucionales de 1836 las que se dividian
por temas o materias, quedando de la siguiente manera: La Primera de esas Le-
yes, se referia a los " Derechos y obligaciones de los.mexicanos y habitantes de
la Republica ", integrandose por 15 articulos. La Segupda Ley se ocupaba de la

" Organizacion de un supremo poder conservador”, componiéndose de 23 - --

121.- Reyes Heroles, Jesus, ob, cit., p, 227.
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articulos; la Tercera Ley contemplaba lo relacionado con el "Poder Legislativo, de
sus miembros y de cuanto dice relacién a la fomacién de fas leyes.” f.a Cuarta
Ley trataba de Ia "Organizacion del Supremo Pader Ejecutivo”. La Quinta Ley co-
rrespandia al "Poder Judicial de Ia Reptiblica Mexicana" ; fa Sexta a la "Divisién
dsl Territaria de la Republica y gobierno interior de sus pueblos” y la Séptima Ley
trataba de las "Variaciones de las leyes constitucionales”

Pero a pesar de todo, en ningun articulo de las Siete Leyes, se hace refe-
rencia al prinipio de la soberania naclonal, a excepcion hecha de su breve intro-
duccidn y su correspondiente advacacion, las cuales rezan de ta sigulente
manera:

"El Presidente Interino de la Republica Mexicana, a fos habitantes de ella,
sabed: Que el Soberano Congrese nacional ha decretado las siguiéntes

LEYES CONSTITUCIONALES

En el nombre de Dios Todopoderaso, trino y uno, por quién los hombres es-
tan destinados a formar saciedades y se conservan las que forman; los represen-
tantes de la Nacion mexicana, delegados par ella para constitulria del m.odo que
entiendan ser mas canducente a su felicidad, reunido al efecto, en Congreso Ge-
neral, han venido en decretar y decretan las siguientes..." (122)

En la Segunda Ley Constitucional, como ya hemos visto, se trata sobre la

organizacion de un Supremo Pader Conservador al que se ha hecho referencia --

122.- Tena Ramirez, Felipe, ob. cit,, p.p. 204-205,



202

en lineas anteriores, En el art, 12 de esta Ley, se consignaban las atribuciones
de dicha figura, cfiyas funclones de control y vigilancia eran; declarar ia nulidad
de una ley o decreto; la de los actos del Poder Ejecutivo y de la Corte Suprema
de Justicla; declarar ia incapacidad fisica o moral del Presidente de ia Repubiica;
suspender a la Corte Suprema asi como también las sesiones del Congreso Ge-
neral hasta por dos meses; restablecer constitucionaimente a cualquiera de los
tres poderes en el caso de que hubieren sido disueltos por una revolucian, decla-
rar la voluntad de ia nacién cuando fuera conveniente; negar u otorgar la sancién
a las reformas constitucionales y calificar las elecciones de los senadores, Final-
mente, en su art, 17 se decretd que el Supremo Poder Conservador era unica-
mente responsable ante Dios y la opinion pUblica, y que sus individuos en ningln
caso podrfan ser juzgados ni reconvenidos por sus opiniones.

Por su parte, respecto a este cuarto drgano estatal, Don Jesis Reyes Hero-
les, se remite a la prensa de la época y cita a El Cosmopolita donde se sefialaba
que el Ejecutivo no era fuerte pues era controlado por una oligarquia y calificaba
al Supremo Poder Conservador como el padrastro del Presidente de la Republi-
ca: "Al primer jefe de la republica se le ha establecido un padrastro, en ese poder
absoluto que se llama conservador; se le ha puesto bajo ia tutela de un consejo,
y se le ha llamado a atencién a minuciosidades, que la naturaleza de las cosas

exigia que se sometieran al cuidado de autoridades locales." (123)

123.- Reyes Heroles, Jesus, ob. cit., tomo I, p. 229,
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Ademas, junto con el Presidente de la Republica y con el Supremo Poder
Conservador, existia también el Consejo de Gobierno, al que huestro autor califi-
ca de "tutor" de! jefe del ejecutivo, compuesto de trece consejeros de los cual'es,
dos eran eclesiasticos, dos militares y el resto pertenecia a las demas clases de
la sociedad, seguin establecia el art. 21 de la Cuarta Ley Constitucional, y sus
atribuciones quedaban fijadas en todos los casos y en aquellos otros en que se
les requiera; nombrar de entre sus miembros al que habria de fungir como secre-
tario, y al que supliera sus faltas; y todas las demas que aparecen sefialadas en
esta Ley y en las otras Leyes Constitucionales.

En cuanto a la organizaclén del Poder Legislativo asl como a la formacién
de leyes, tales aspectos se encuentran regulados por la Tercera Ley Constitucio-
nal, en la que se establece que ese drgano del Estado se depositaba en el Con-
greso General de la Nacidn y se componla de la Cdmara de Diputados y de la de
Senadores. Pero 1a innovacidén dada en esta Ley consistia en que la iniciativa de
ley correspondia tan sélo al Poder Ejecutivo y a la Cdmara de Diputados entodas
las materias; a la Corte Suprema en lo relativo a su ramo y a las Juntas Departa-
mentales en lo concerniente a impuestos, educacion, industria, comercio, admi-
nistracién municipal y variaciones constitucionales, Por sy parte, el Senado
unicamente estaba facultado para revisar el proyecto sin mpdiﬂcarlo. debiendo
tan sélo aprobarlo o desaprobarlo, arts. 25, 26 y 32,

En la Cuarta Ley se establecia la organizacion del supremo Poder Ejecutivo,

el que se depositaba en un supremo magistrado llamado Presidente de la Rept--
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blica y duraba en su encargo ocho afios. En el art. 2° se fijaba el procedimiento
para su eleccion mieniras que en el art. 5° se sefialaba el caso en que padia ser
reelecta,

En la Sexta Ley quedaba regulada la division del territorio de 1a Republica
asi coma el gobierno interior de sus pueblos.

En su art. 1° se sefialé que la Republica se dividirla en departamentos; és-
tos se dividirian en distritos y estos ultimos a su vez se dividirfan en partidos, de
conformidad caon lo establecido par el art, 3° de esta Ley.

En el art, 4° se dispuso que el gobierno interior de los departamentos, que-
daria a cargo de los gobernadores "...a propuesta en tema de las Juntas depar-
tamentales, sin obligacién de sujetarse en los departamentos fronterizos, y
pudiendo devolverla una vez en los demas. Los gobernadores duraran en su en-
cargo ocho afios, pudiendo ser reelectos.", segln sefalaba el art. 5°,

Asimismo, con la adopcién del centralismo, se eliminaron las legislaturas de
los estados o departamentos, pues como lo afirmaba la Tercera Ley en su art, 19,
el ejercicio del poder legislativo se depositaba en el Congreso General de la Na-
cién compussto por dbs cémaras; situacién que se reiterd por la Sexta Ley encar-
gada de establecer la-divisidn territorial del pals y mencionada anteriormente. |

Finalmente, la Séptima Ley se referia a que en el transcurso de seis afios
contados a partir de la publicacion de la Constitucion, ésta no podria ser alterada
o modificada,

Por Ultimo, Reyes Heroles ha definido a este periédo de las Siete Leyes co--
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mo una épaca de constitucionalismo oligarquico, ya que como se ha dicho ante-
riormente, tales ordenamientos legales implicaron la consolidacidn de la sﬁtuacién
privilegiada de que gozaban los sectores teocratico-militares, lo que quedaba es-
tablecido por el art, 30 de la Quinta Ley y que a'la letra dice: "No habra mas fue-
ros personales que el eclesidstico y militar," (124), y de esta forma se caracterizd
esta etapa constitucional, por el régimen de desigualdad que imperd durante
esos aflos, pues este Cddigo Politico tan sélo aseguré los privilegios del clero y
del ejercito a pesar de lo cual, éstos no pudieron armonizar sus interesss, perid-
do en el que resalta el criterio anti-igualitarista o elitista y de corte conservador,
marcado por las Siets Leyes Constitucionales, pues las mismas establecian co-
mo requisito para poder aspirar a los cargos ptblicos, cierto grado de riqueza,
constituyéndose ademas en una obligacién a sfecto de poder tener categoria de
ciudadano. De tal suerts, que para ser diputado, el art. 6° de la Tercera Ley, se-
fialaba como requisito, entre otros, el "Tener un capital (fisico o moral) que le
produzca al individuo lo menos mil quinientos pesos anuales.” Para ser senador,

era necesario que el aspirante tuviera un capital, también fisico o moral, que le
produjera al menos dos mil quinientos pesos anuales, art. 12; y para Ser presi-
dente de la Republica, el aspirante no podia percibir menos de cuatro mil pesos
anuales de renta , seglin el art, 14 de la CLjarta Ley, mientras que para ser

miembro del Supremo Poder Conservador, los aspirantes debian tener al menos -

124.- Tena Ramirez, F., ob, cit,, p. 237,
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tres mil pesos de renta anual, art, 10 de la Segunda Ley; para ser gobernador, la
renta énual del aspirante no podia ser menor de dos mil pesos; al prefec.:to sele
exiglan mil pesos y al subprefecto, quinientos pesos.

Como se ha visto, en sl periddo centralista el soberano, no lo fus precisa-
mente el pusblo, sino el soberano Congreso Nacional y por consiguiente. las cla-
ses privilegiadas de la socledad, lo que no permitid al pais vivir en paz y
armoniosamente

De todo lo anterior, se desprende que la etapa centralista se caracterizd
-por una parte- por la inestabilidad que privé en ella, surgida de las constantes
luchas de Indole politica para obtener el poder y que encontraron su fundamento
en dos ideas que eran, por un lado, la intencién de la iglesia de continuar con el
dominio teocratico que predomind en la colonia y abtener el dominio del poder ci-
vil o terrenal, y por ofro lado, el anhelo de un determinado sector que luchaba por
descentralizarlo, situacién que ayudé a que el pals careclera de la paz y unidén
nacional requeridos para que el pafs se afianzara como un Estado soberano e in-
dependiente, lo que implicd que se sucedieran sin ningln orden ni respeto a los
plazoé establecidos por las Constituciones, una serie de goblernos débilesy oli-
gérquicos y por lo tanto, favorecedores de los intereses de las clases privilegia-
das, lo que es ciara muestra de que en sl periddo centralista el teﬁa de fa
soberania fue ajeno a fa regulacién juridica que se di6 durante esa etapa.

La razdn parece obvig, la lucha de facciones en la que predomind Ié oligar-

quia, configurada por la iglesia y los militares principalmente, que se entreveran -
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con la arlstocracia espafiolista; oligarquia que cuando asume el poder, refieja sus
intereses en narmas como las Siete Leyes Constitucionales de 1836 y sus ante-
cesoras las Bases Consfitucionales de 1835, en Igs que la soberania como con-
cepto liberal emanado del pueblo, campea por su ausencia en estas
regulaciones.

De ésto se desprendia que la soberania no encontraba su origen directo en
la nacién, sino en un Congreso Nacional al que por consiguiente se calificaba de
soberano y por lo tanto tenia facultades para decretar las referidas Leyes

Constitucionales.
6.- BASES ORGANICAS DE 1842.

Posteriormente, el 12 de junio de 1843 se sancionaron las Bases Orgénicas,
Ultima Constitucién Centralista, acordada por la Junta Legislativa y que conserva-
ba la hegemonia de las clases privilegiadas manteniéndo y fortaleciéndo el siste-
ma central de gobierno.

Con este documento, se eliminé el Suprer'no Poder Conservador al cual
quedaba subordinado el Ejecutivo en las Siete l..eyes de 1836 y consecuente-
mente, tenia la total libertad de imponer su voluntad en virtud de ser un producto
militar, dandé paso a un despotismo constitucio.nal aun mas intolerable que el
Constitucionalismo oligarquico que las Siete Leyes habian implicado.

Por otra parte, estas Bases hacen una breve referencia a la soberania en -
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sus arts, 1°y 5° los que a la letra dicen:

Art. 1°.- "La Nacién Mexicana en uso de sus prerrogativas y derecho.s. como
independiente, libre y soberana, adopta para su goblerno la forma de Répﬁblica
representativa popular.”

Art. 5°.- "La suma de todo el poder reside esencialmente en la Nacién y se
divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, No se reunirén dos o
mas poderes en una sola corporacién 6 persona, ni se depositard el Legislativo
en un individuo." (125)

De lo afirmado en dicho articulo, se desprende que el Poder Constituyente
reside en la Nacién.

En el afio de 1853 regresa Santa Anna al poder, realizando una dictadura
aun mas absoluta que todos sus demés periédos gubemamentales, y en virtud de
que el orden Constitucional se habla roto desde principios de ese afio, se gober-
né con base en las llamadas "Bases para la adminsitracién de la Republica has-
ta la promulgacién de la Constitucidn”, del 23 de abrii de 1853. Nunca se llegé a
redactar una Constitucién y Santa Anna goberné en a base de decretos y con su
capricho personal, terminando con los restos del federalismo y con la menor au-
tonomla de los Estados, centralizando el poder en sus manos y tomé el ﬂtulo de
Alteza Serenisima. |

Pero cabe hacer notar que el principio de soberanla se encuentra estrecha--

125.- Ibid. p.406.
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mente ligado a la idea de nacionalidad la que se manifesté inicialmente con la
guerra de independencia y posteriorménte, con la Revolucidn de Ayutla el pueblo
de México se identifica plenamente como nacién implicando asl de una forma de-
terminante la unidad nacional necesaria para constituirse en un Estado soberano
e independiente totalmente, ya que finalmente se tomd conciencia de que el so-
berano era el pueblo y no el grupo gobernante que pretendia representarlo de-
jando en un segundo plano el interés comin y actuando para beneficio propio y
de las clases privilegiadas a las que realmente representaban.

El mencionado movimiento revolucionario se manifestd en primer término
con el Plan de Ayutla de 1° de mayo de 1854 el cual se reformé el dia 11 de ese
mismo mes y aflo, por el Plan de Acapulco.

El primero de los documentos mencionados, sefiala el profesor Sayeg Held,
se divide en dos partes; la primera de ellas se encuentra contenida en su predm-
bulo - o también llamado “Considerando" - asf como en su art. 1°, avocandose
a la destruccién del régimen tirdnico y oligdrquico durante la etapa centralista
(126), lo que quedaba plasmado de la siguiente manera:

" CONSIDERANDO: "

"Que la permanencia de Don Aritonio Lépez de Santa Anna en el Poder es

un amago constante para las Nbenade_s pUblicas, puesto que con el mayor escan-

dalo, bajo su gobierno se han hollado las garantias individuales que se respetan -

126.- Sayeg, Helu, J,, ob. cit,, p. 374,
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adn en los palses menos civilizados;

Que los mexicanos, tan celosos de SL’J libertad se hallan en el peligro inmi-
nente de ser subyugados por la fuerza de un Pader absoluto, ejercido por el hom-
bre a quién tan generosa como deplorablemente confiaron los destinos de la
Patria;

Que blen distante de corresponder a tan honroso llamamiento, s6lo ha veni-
do a oprimir y vejar a los pueblos, recargéndolos de contribuciones onerosas sin
consideracidn a la pobreza general, empleandose su producto en gastos super-
fluos y formar la fortuna, como en otra época, de unos cuantos favoritos; ...

..Que debiendo conservar la integridad del territorio de la Republica, ha
vendido una parte considerable de ella, sacrificando a nuestros hermanos de la
frontera del Norte, que en adelante serdn extranjeros en su propia patria, para
ser lanzados después, como sucedid a los californios;

Que la Nacién no puede continuar por més tiempo sin constituirse de un
modo estable y duradero, ni dependiendo su existencia politica de Ja voluntad ca-
prichosa de un solo hombre;

Que las instituciones reprublicanas son las Unicas que convienen al pals
con exclusion absoluta de cualquier otro sistema de Gobierno;

Y por Gltimo, atendiendo a que la lnd:ependencia nacional se halla amaga-
da, bajo otro aspecto no menos peligroso, por los conatos notorios del partido do
minante levantado por el general Santa Anﬁa;

Usando de los mismos derechos de que usaban nuestros padres en 1821, --
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para conquistar la libertad, los que suscriben proclaman y protestan sostener
hésta morir, si fuera necesario, el siguiente Plan." (127)

De esta forma el pueblo empezaba a recobrar su soberania

La segunda parte de este Plan, en la que se planteaba el establecimiento
de un nuevo régimen, quedaba plasmada a partir del punto 2° y se afianzaba en
los puntos 4° y 5°, preceptos que textualmente dicen:

* 2°.- Cuando éste haya sido adoptado por la mayoria de la Nacién, el Ge-
neral en jefe de las fuerzas que los sostengan, convocara un representants por
cada Estado y Territorio, para que reunidos en el lugar que estimse conveniente,
elijan al Presidente Interino de 1a Replblica, y le sirvan de Consejo durante el
corto periddo de su encargo.” (128)

" 4°- En los Estados en que fuere secundado este plan politico, el Jefe prin-
cipal de las fuerzas adheridas, asociado de siete personas bien conceptudas que
eligird &l mismo, acordard y promulgara al mes de haberla reunido, e} Estatuto
provisional que debe regir en su respectivo Estado o territorlo, sirviéndole de ba-
se para cada Estatuto, que la Nacién es y serd siempre una sola, indivisible e
independiente." |

"8°.- A los quince dias de haber entrado en sus funciones el Presidents In-

terino, convocard el Congreso extraordinario, conforme a las bases de la ley que

127.- Tena Ramirez, Felipe., ob. cit,, p.p.492-493,
128.- Idem.
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fue expedida con Igual objeto en el afic de 1841, el cual se ocupe exclusivamente
de construir a la Nacion bajo la forma de Republica representativa popular, y de
revisar los actos de! Ejecutivo Provisional de que se habla en el ért. 20" (129)

De esta forma el pueblo dejaba claro que el Unico soberano era ély que las
personas al frente del gobierno, miembros de los tres poderes, ho eran mas que
mandatarios en quienes se habia delegado la representacion de la nacién con
miras a la consecucién del bien comun y no para beneficio exclusivo de determi-
nados grupos sociales y partidas politicas, como sucedié en la etapa centralista,
de tal suerte que las Ideas liberales volvian a cobrar auge en la vida politica del
pals,

El Plan de Acapulco, reiteraba lo sefialado por su antecesor con la Unica
aclaracién de tendencias conservadoras propuesta por el moderado Comonfort,
en el sentido de que las partes integrantes del territorio nacional se les llamara
Departamentos y no Estados como se decla en el Plan de Ayutla, y se dejaba al
Congreso Constituyente la facultad de constituir a la Nacion como Republica re-
presentativa popular, sefialado en el art, 5°

Pero el aspecto mds importante del citado Plan de Ayutla, lo constituia su
segunda parte no sélo porque la misma declaraba técitamente‘la soberania del
pueblo, sino porque establecia la forma en que la misma se reflejaria en la nueva

organizacion del Estado mexicano, como lo sefalan los arts, 2°, 4° y 5° ya cita- -

129.- ldem.
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dos.

7.- CONSTITUCION DE 1857.

La Revolucidn de Ayutla finalmente origind en 1856, un Congreso Extraordi- |
nario que se encargaria de elaborar la nueva Constitucién Politica del pals que
estableceria un nusvo orden jurldico organizando asi, de nueva cuenta al Estado
mexicano,

Sin embargo, ain cuando ese Poder Constituyente era el representante del
pusblo para efecto de que elaborara su nueva Ley Fundamental, no era un poder
u érgano omnimodo ni absoluto ya que al mismo se le impusieron tres limitantes
establecidas por el Plan de Ayutla en su art. 5° relativas a la forma en que se or-
ganizaria al pals, principios que Sayeg Helu califica de democraticos al decir en
primer término, lo s(guientez "...sélo imponia como limites a las amplias facultades
constituyentes de dicho Congreso, el respeto a los principios demacraticos, es
decir, establecia como una de las decisiones politicas fundamentales que debe-
ria consagrar la Carta Fundamental, el principio de la democracia.”, y en segundo
lugar, refiere este autor lo siguiente: "...consignd dicho Pian, en su articulo quin-
to, los fundamentales principios demacraticos: el republicano; el representativo, y

como comun denominador a ambos, el de la soberania del pueblo." (130)

130.- Sayeg Helu, Jorge, ob. cit., p. 456.
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Respecto a estas limitantes al Poder Constituyente, Sayeg se remite al Dic-
tamen emitido por la Comisidn de Constit;:cién y cita lo siguiente: "La democra-
cla, ya lo hemos dicho en otra parte, es el fnando. la ley, la judicatura del pueblo.”
(131)

Ahora bien, si tomamos en cuenta la forma en que dicha Comisién de Cons-
titucidn define la democracia, podemos decir con base a todo lo dicho en los ca-
pitulos anteriores, que en tal idea de democracia se resume el concepto de
soberanla entendida ésta como a facultad de un pueblo para determinar su orga-
nizacién politica dandose su forma de goblerno y sus propias leyes con total in-
dependencia de otros pueblos.

En el capitulo intitulado " DE LA SOBERANIA NACIONAL Y DE LA FORMA DE
GOBIERNO " correspondiente a la Seccién Primera del Titule Segundo del pro-
yecto de Constitucidn, el Constituyente planted |la idea de soberania de la si-
guiente manera; " En el nombre de Dios y con |a autoridad del pueblo mexicano.

Los representantes de los diferentes Estados que componen |a Reptiblica
de México, llamados por el Plan proclamado en Ayutla el primero de mayo dé mil
ochocientos cincuenta y cuatro, reformado en Acapulco el dia once del mismo
mes y ailo, y por la convocatoria expedida el siete de noviembre de mil ochocien-
tos cincuenta y cinco para constituir & la nacidn bajo la forma de Republica demo-

crética, representativa, popular, poniendo en ejercicio los poderes con que estan

131.- Ibid, p. 457.- - // - - Tena Ramirez, Felipe, ob. cit,, p. 541.
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investldes, cumplen con su alto encargo decretando la siguiente
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA MEXICANA

Sobre la indestructible base de su legitima independencia, proclamada el
dia diez y seis de septiembre de mil ochacientos diez, y consumada el veintisiete
de septiembre de mil ochoclientos veintiuno." (132)

Pero es en sus articulos 45, 46 y 47 en donde establece més claramente lo
qué es la soberan(a del pueblo de México, al decir:

Art.- 45.- " La soberania nacional reside esencial y originariamente en el
pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para su beneficio, El
pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma
de su gobiemo."

Art. 46.- “Es voluntad del pueblo mexicano, constituirse en una Republica
representativa democratica federativa, compuesta de Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente 4 su régimen interior, pero unidos en una Federacion es-
tablecida segin los principios de esta ley fundamental, para todo lo relativo 4 los
intereses comunes y nacionales, el mantenimiento de la Union y a los demas ob-
jetos expresados en la constitucién."

Art. 47.- "El pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de la
Unidn en los casos de su competencia y por los de los Estados para lo que toca a

su régimen interior, en los términos que respectivamente establece esta constitu--

132.- Tena Ramirez, Felipe, ob, cit., p. 554.
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cién federal y las particulares de los Estados, las que en ningin caso podran
contravenir & las estipulaciones del pacto federal." (133)

Como se ve,:eh tales articuios que pasaron a la Constitucion del 57 bajo los
numerales 39, 40.y 41 integrando el Titulo II, Seccidn | llamada también " De la
soberania nacionél y de |a forma de gobierno ", se reconocia primero que nada la
soberania nacional como voluntad general o del pueblo mexicano para constituir-
se en un Estado independiente; en segundo término y como consecuencia de lo
anterior, como en todo Estado de Derecho, quedaba determinada la soberanlia
interna del cuerpo politico mediante la organizacion politica del mismo y de su
derecho positivo.

De esta forma, se reiteraba la idea sostenida durante la Revolucién France-
say plasmada en el art. 3° de la Declaracion de 1789, en el sentido de que al re-
sidir el poder politico en la nacién, ésta .es 8l sujeto de la potestad soberana y.
consecuentemente el poder que ejercen sus gobernantes es tan sélo un depdsito
que poseen por cuenta de la nacién y por lo tanto como depositarios de tal potes-
tad sdlo tlenen el elercicio de ella por lo que simplemeante estan investidos de una
simple competencia y en tal virtud la soberania del pueblo o nacién sélo pueden
ejerceria los gobernantes en nombre del soberano y debido a una concesién que
el mismo haga, como ya se ha sefialado.

Asf, mediante la Revolucién de Ayutlay el Constituyente Extraordinario de --

133.- Idem, p.p. 560-561.
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1856 el pueblo reafirmé que ély sélo él era el soberano y que como tal y en base
a su unidad nacional, era su voluntad constituirse en una republica representati-
va democratica y federal, como se sefiala en el citado art. 46.

Lo sefalado por la Constitucidn de Apatzingan en sus articulos 29, 3°, 49, &°,
99 y 11° citados anteriormente, incluyendo el art, 12° que reza "Estos tres pode-
res, legislativo, ejecutivo y judicial, no deben ejercerse ni por una sola persona, ni
por una sola corporacion.”, se encuentran resumidos a nuestro parecer y como
uno de los antecedentes mas importantes de la historia Constitucional de nuestro
pals, en los articulos 39, 40 y 41 de la Ley Fundamental de 1857 aunque ninguno
de estos tres Uitimos preceptos se refiere expresamente a la soberanfa externa
del pais como lo hace el mencionado Decreto Constitucional para la Libertad de
la América Mexicana en su punto 9°, sino que tan s6lo aluden al origen de la so-
beraniay al ejercicio de la misma asi como a la forma de Estado,

Asi tenemos que en el articulo 39 de la Ley del 57 se sefiala en primer tér-
mino, que el pueblo es el origen de la soberania nacional y consecuentemente
reside en el mismo, por lo que todo poder emanado de ese cuerpo politico se ins-
tituye para su beneficio y por lo tanto tiene ei derecho de modificar o éiterar su
forma de gobierno.

El articuio 40 como continuacién del anterior, sefiala que el soberano ha
elegido constituirse en una replblica representativa, democrética, y federal —
"...compuesta de Estados libres y soberanos en todo io concerniente a su régi-

men interior, pero unidos en una federacion establecida segin 16s principios de -
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esta ley fundamental.”" (134)

En este precepto se reitera lo sefialado por el %artfculo 4° de la Constitucion
de 1824 en el sentido de que se adoptaba como forma del Estado mexicano, la
replblica representativa popular y federal, Se calificé como tal - o también como
democratica - porque el pueblo como un todo, manifestaria su voluntad soberana
a través de sus gobernantes, los que elegiria libremente y quienes como érganos
estatales o poderes constituidos quedaban estrictamente sometidos en su actua-
¢ién como mandatarios de la nacion, a la Ley organica de la misma y manifiestan
su poder publico mediante sus propias funciones tales como la elaboracion de las
leyes, su ejecucidn y sus actuaciones jurisdiccionales,

Sin embargo, la cualidad "Federativa", que podriamos decir, es una variante
del gjercicio de la soberania, significaba y adn hoy significa, la unién de un grupo
de regiones geogréficas bajo un gobierno general y regidas cada una de ellas por
su propio gobierno local, soberanos tanto el uno como los otros, es decir, que
aln cuando se rigen bajo un gobierno central por lo que respecta a su unién o fe-
deracion, las entidades federativas son soberanas en todo lo concerniente a su
régimen interior en los términos establecidos por la Constitucion del pais lo que
implica por un lado, que las Constituciones de los Estados miembros no pueden
contravenir los lineamientos sefialados por la Ley Suprema de la Federacién y

por otro lado, conlleva un sistema de competencias.

134.- Idem, p. 613.
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Lo anterior se traduce en una limitante impuesta por la Constitucion Federal
a las entidades federativas, pues aun cuando la Ley del 57 afirmaba, como lo ha-
ce la de 1917, que aquellas son soberanas por 10 que hace a su régimen interior,
ello no significa que lo sean de una manera absoluta, Al contrario, una de esas
limitantes consiste en que los Estados componentes del Estado Federal deten
adoptar para su gobierno interno la forma republicana representativa y popular
establecida por la Constitucién Federal basando su divisién territorial y su organi-
zacién polltico-administrativa en una cierta autonomia.,

A este respecto, nos remitimos a lo sefialdo por el Dr, Ignacio Burgoa Ori-
huela, quién afirma que el calificar a las entidades federativas como "libres y so-
beranas" , "..desde un punto de vista constitucional propiamente traduce -
‘autonomia’..." la cual "...es ejercitable en el terreno politico y en el gubernativo
dentro de la demarcacion establecida por la Ley Suprema, Politicamente los Es-
tados gozan de 'autonomla democrética' para elegir o nombrar a las personas
que encarnen sus drganos de gobierno con base en los imperativos inviolables
consignados en la Constitucién Federal." (135)

Asl, sefiala que la autonomfa estatal implica el ejercicio de ese poder en los
siguientes aspectos:

1.- El Democratico porque los Estados federados tienen facultades para ele-

gir o nombrar sus drganos de gobierno;

135.- Burgoa Orihuela, Ignacio, "Derecho Constitucional Mexicano", Ed. Porrua,
S.A.; 19 ed,; México, 1973, p.p. §12-513, '
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2.- El Constitucional en el sentido de que pueden darse sus propias Leyes
Fundamentales de acuerdo a los principios establecidos en la Constitucion Fede-
ral siempre y cuando no contfavengan lo sefialado por esta Gltima;

3.- El Legislativo consistente en que pueden expedir leyes que regulen ma-
terias que no sean de la competencia exclusiva del Congreso de la Unién o que
no vayan en contra de las prohibiciones impuestas por la Constitucidén Federal o
que incumplan con las obligaciones estatales establecidas en la misma;

4.- La Administrativa en lo relativo a la aplicacién de su legislacion en las di-
ferentes ramas de su gobierno interno; y

5.- La Judicial para dirimir los conflictos juridicos que no sean de la compe-
tencla exclusiva de los 6rganos jurisdiccionales federales. (136)

En cuanto al sistema de competencias de que hablan el art. 47 del citado
Proyecto de Constitucidn y su correspondiente art. 41 en la Ley del 57, se en-
cuentra regulado por ésta en su art. 117, el cual con dos modificaciones hechas
por el Constituyente en 1856, fue tomado del articulo X de la "Declaracién de De-
rechos" de la Constitucidn .Norteamericana de 1789 e introducido en 1791, pre-
ceptas que a laletradicen;

Art. 117.- "Las facultades que no estdn espresamente concedidas por esta
Constituciéon & los funcionarios federales, se entienden reservadas a los

Estados."”

136.- Idem.
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Articulo X.- "Las facultades que la Constitucién delega a la Federacion y no
nlega a los Estados quedan reservadas a los Estados respectivamente, o al pue-
blo." (137) |

Refiriéndose a lo sefialado por el citado art. 117, el maestro Burgoa afirma
que en lo establecido por el art. 40 que hemos invocado en pérrafos anteriores,
se revelan dos cuestiones: la primera, una verdad histérica y la otra, una ficcién
jurldico-politica,

Aquelia consiste en la decisién del pusblo mexicano de constituirse en un
Estado Federal mientras que la segunda es contraria a esa verdad histérica pues
es falso que los "Estados Libres y soberanos”, al igual que las trece colonias in-
glesas, se unieran para crear la federacién. (138)

Realmente entre el Estado Federal Mexicano y los Estados Unidos de Nor-
teamérica existen diferencias de origen debido a que por lo que hace a nuestro
pafls, al iniciarse la lucha de independencia en la Nueva Esparia, las colonias o
provincias de ultramar eran parte de un Estado unitario regidas por un centralis-
mo gubernamental encabezado por un monarca absoluto y que implicaba la de—
signacion de los dirigentes provinciales - virreyes, etc.- por parte del reS/. carac-

terstica de las monarquias absolutas, situacién que se modificé en cierto modo -

137.- Tena Ramirez, Felipe, ob. cit., p. 626; // Pereyra; Carlos, ob. cit,, p. 292; y
Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., p.523.

138.- Burgoa Orihuela, I., ob, cit., p.p. 516-521.
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cuando con la Constitucién Gaditana de 1812, se cred la diputacion provincial, lo
quie representaba una clerta autonomla concedida por la Metrépoli a esas provin-
cia_'s y por lo tanto implicaba también la participacion de éstas en la creacién de la
voluntad nacional.

Como se ve, de todo &sto resulta que no habia nada que unir pues no habia
estados preexistentes e independientes unos de otros que formaran la federacién
mexicana y delegando u otorgando a la misma, parte de su propia soberanla. Al
contrario, nuestra federacién fue creada por la voluntad popular manifestada a
través de un Congreso Constituyente en el que se le consideré como mejor forma
de Estado,

Por el contrario, los Estados Unidos de Norteamérica, como Estado Federal
son el resultado de la unidn realizada por las 13 colonias briténicas las que a pe-
sar de ser parte del reino inglés, constituian diferentes cuerpos paliticos indepen-
dientes entre sl y por lo tanto soberanos en cierto modo debido a la forma en que
se gobernaban, es decir, en virtud del self-goverment bajo el que se regian como
ya se ha visto, por lo que en este caso si podemos hablar de la unién de lo que
estaba desunido.

El maestro Burgoa en su cbra ya citada, se remite a lo manifestado por el
ilustre jurista Don Jacinto Pallares, quién explica tal situacién de la siguiente
manera:

"En México han existido dos partidos nacionales, es decir, brotados de Ia

masa general de la Nacién, que han obrado ¢ pretendido obrar & nombre de ésta,
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4 nombre de los intereses locales de uno o varios Estados; y si alguna vez esos
partidos han encarnado sus tendencias y sus prograhas el uno en el centralismo,
el otro en el federalismo, si el grito de Viva su Alteza! |Viva el Imperio! y el de
Viva la Federacién! han sintetizado aparentemente los propdsitos opuestos de
ambas facciones, no son clertamente los Estados como entidades los que han
empuniado el I&baro federal para defender su autonomia y sus fueros histéricos o
constitucionales, es el pueblo, es la masa general de la nacién, es un partido de-
rramado en todo el territorio nacional y extrafio en sus luchas & todo espiritu local
y de provincialismo el que se hé agrupado al rededor de esa bandera para cobljar
con ella prop6sitos més serios o tendencias més radicales,

El régimen federativo ha tenido importancia méas bien como disolvente de to-
do despotismo, que como disolvente de despotismo federal; ha sido un factor de
libertad nacional y no un factor de autonomia cantonales; el partido progresista
se ha encarifiado instintivamente con ese sistema, porque él llama & un gran nd-
mero de individuos & la vida puiblica y derrama y distribuye el poder en multitud
de fracciones, y no porque tenga la virtud de equilibrar y unir intereses provincia-
les; el partido del retroceso le ha visto con temor & instintiva antipatia, n6 por sus
propiedadés de composicidn administrativa, sino porque & su amparo crecia y se
alimentaba el espiritu de reforma en la vitalidad poll'_tica de las provincias.

Cuando un partido gritaba Viva la federacién! no queria decir viva la sobe-
ranfa de los Estados, sino viva la vida politica derramada en mayor nimero de in-

dividuos, viva la libertad de accién y de pensamiento en veinticuatro cendculos de
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novadores y reformistas. Cuando el partido opuesto gritaba viva la Monarqulal
6 jviva el Centralismo! querfa decir: jvivan las tradiciones, viva la religién de
nuestros antepasados, viva la forma econdmica del régimen virreinal con sus cla-
ses aforadas, sus millares de conventos, su sacerdocio pnivilegiado, protegido to-
do esto por un Gobierno centralizado en pocas manos, encomendado a la parte
escogida de la socledad, a la clase depositana de la tradicién.

Asl es como se explica que en los Estados Unidos del Norte el pacto federa-
tivo, el Gobierno federal, han sido extrafios & las transformaciones politicas y so-
ciales, 4 los cambios en sentido democratico operados en las Constituciones de
los Estados, las que se han madificado sin alterar para nada el pacto federal;
mientras que en México la Constitucién federal y el partido federalista son los
que han sometido a toda la nacidn al impulso progresista iniciado par los poderes
federales. Podremos, pues, afirmar, que en el pueblo norteamericana la Constitu-
cién federal es obra de los Estados, una obra que deja y ha dejado intactas sus
constituciones particulares, que no ha tenido ni tiene influencia directa en su ma-
nera de ser social; y que en México la Constitucion federal ha side una obra emi-
nentemente nacional, que ha transformade la constitucién econdmica, politica y
social de los Estados, que los ha sometido & farmulas dictadas por los poderes
federales; ¢y cdmo no, si los Estados mismos son obra de la Federacién y no és-

ta obra de los Estados.?" (139)

139.- Idem.
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Pero el aspacto AUTONOMIA-COMPETENCIA seiialado por los arts. 41y 117
ya citados, Impilca la delimitacidn dej Tejercicio del poder o mejor dicho, divide a
éste en poder publico local y poder plblico federal lo que se traduce en el hecho
de que los drganos legislativo, ejecutivo y judicial de las entidades federativas so-
lo pueden ejercer |as facultades o poder que se les ha otorgado, dentro del terri-
torio al que pertenecen, como lo sefiala el Dr. Burgoa, situacién que por ofra
parte representa una dualidad la cual, afirma nuestro autor, podria interferir gra-
vemente entre ambos de no ser porque existe una regla bdsica en la que se apo-
ya el sistema competencial y establecida precisamente por los preceptos legales
invocados en lineas anteriores (140), lo que origina las llamadas facultades ex-
presas y las denominadas implicitas, que sirven en el desempeiio de los tres po-
deres citados y que se encuentran sefialados dentro de la Constitucion de 1857,
en su Titulo Hl, SECCION |, "Del poder legislativa", art. 51; en su pérrafo I, "De la
iniciativa y formacién de las leyes", ant, 65; parrafo IV, "De la diputacién perma-
nente", art. 74, SECCION Il "Del poder ejecutive”, arts. 85 y 86; SECCION I, "Del
poder Judicial", arts. 97 al 101, (141)

Sin embargo el maestro Burgoa ﬁace notar que deblido a las difere'ncias de
origen entre el Estado Federal Mexicano y el Estadounidense, la hipétesis sefa-

lada en dicho art. 117 y 124 de la Constitucion vigente, debe ser entendida en el

140.- Ib., p. 519

141.- Tena Ramirez Felipe, ob, cit,, p.p. 614; 616624,
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sentido de que en nuestro sistema, es la Ley Suprema o los érganos encargados
de reformarla, los que delimitan los dmbitos de competencia federal y local y en
tal virtud las facultades de las que gozan los Estados federados no deriva de su
voluntad politica sino de la Constitucion misma, y cita al maestro Tena Ramirez
quién afirma que es a ésta a la que le corresponde "...hacer el reparto de juris-
dicciones." (142)

Pero esta nueva Constitucién se caracterizd en primer lugar, porque se rei-
terd la soberania del pueblo como se seiiala en el Manifiesto que el Congreso di-
rigié a la Nacién el § de febrero de 1857 al promulgarse dicha Ley Fundamental,
y al que se remite el maestro Daniel Moreno,’ cuando afirma que "E! Congreso
proclamé altamente el dogma de la soberania del pueblo y quiso que todo el sis-
tema constitucional fuese consecuencia légica de esta verdad luminosa e incon-
trovertible, Todos los poderes se derivan del pueblo. El pueblo se gobierna por el
pueblo, El pueblo legisla. Al pueblo corresponde reformar, variar sus institucio-
nes. Pero siendo preciso por la organizacién, por la extensién de las sociedades
recurrir al sistema representativo, en México no habra quién ejerza autoridad sino
por el voto, por la confianza, por el consentimiento expiicito dei pueblo." (143);

caracteristica que implicd un predominio del Legislativo sobre el Ejecutivo restan-

142.- Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., p. 521.

143.- Moreno, Daniel, "Derecho Constitucional Mexicano", Ed. Pax-México, Libre-
ria Carlos Césarman, S.A., Décima edicion, p. 189.
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do poder a este Gltimo para lo cual se optd por sus sistema unicameral y na bica-
maral coma se habla establecido en los anteriores documentos Constitucionales
del pals, quedando de ésta forma depositado el P:oder Legislativa en la Camara
de Diputados, ‘

Una vez promulgada la Constitucion de 1857 se precipité el enfrentamiento
entre los dos grupaos politicos tradicionales de nuestra sociedad, es decir, los li-
berales y los conservadores, que contaban cada uno con apoyaos importantes
tanto en México como en el extranjero debido al tipo de intereses que representa-
ba; ésto origind la llamada Guerra de Reforma o de los Tres Afios, misma que se
caracteriz6 por ser una de las mas sangrientas de nuestra historia nacional; .abar-
ca defines de 1857 a 1860, durante su desarrollo se postularon comao "legitimos”

dos gobiemos paralelos, uno por cada faccién en pugna, el Liberal representado

por el Lic. Benita Juarez y con apoyo en la citada Ley Fundamental ( a pesar de
que ésta habia sido desconocida por el propio presidente Ignacio Comonfort en
un insdlito "Autogolpe de Estado” ) y el Conservador que estuvo sucesivamente
en manos de los generales Félix Zuloaga y Migue! Miraman,

En medio de esta crisis politico-militar y deéde la Ciudad de Veracruz que
era la sede del gobierno Liberal se emitieron las llamadas Leyes de Reforma, en-
tre las que podemos de_stacar: la de Cementerios Civiles, la de Secularizacidn de
Hospitales, la de Libertad de Cultos, ta del Matrimonio Civil, etc,, que tendian a
ampliar el ambito politico del partida Liberal. Estas Leyes fueron incorporadas a

la Constitucion Federal hasta el gobierno del presidente Sebastian Lerdo de Te- -
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jada; como puede observarse, en estas Leyes no se modifica ni se amplia el con-
ce_pto de soberanla, ni las instituciones basicas que de ella se derivaﬁ, pero si en
el desarrollo de la Guerra de Reforma ya que los estudiosos de la Historia Cons-
titucional del pais observan la grave intromisién de Francia y de los Estados Uni-
dos en su afdn de apoyar a los grupos beligerantes; al respecfo debemos
recordar la polémica que aun subsiste en lo que toca a los Tratados de Mont-
Almonte y MclLane-Ocampo.

La Guerra de Reforma concluyd con el triunfo Liberal en San Miguel Calpu-
lalpan, mismo que permitié la instalacién de nuevo en la Ciudad de México, del
gobierno del presidente Juarez. Este triunfo sin embargo representé sélo una tre-
.gua en el enfrentamiento de ambos bandos, puesto que para 1862 el partido con-
servador aproveché la suspensién de pago de la deuda externa decretada por el
presidente Judrez para aliarse con Francia dando origen a una intervencién ar-
mada que entronizé, con base en los Tratados de Miramar, al Archidugue Fer-
nando Maximiliano de Habsburgo a la cabeza del llamade Segundo Imperio
Mexicano y que contando inclusive el tiempo de su regencia inicial, abarca un pe-
riddo que va de 1862 a 1867. En esta etapa de nuestra Historia sl es conveniente
analizar el concepto de soberania que postuiaron liberales y conservadores.

Desde el punto de vista del partido conservador, la base de "leéitimidad" de
este Imperio ha sido tradicionalmente sefialada como una carta que el 30 de oc-
tubre de 1861 dirigiera el diploméatico Gutiérrez Estrada al Archiduqué Maximilia-

no en donde se destaca que la anarqula que vive el pals hace que su pueblo - - -
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desee el establecimiento de un orden monérquico dirigido por el Archiduque co-
mo descendiente de una de las mas ilustres dinastias reinantes en Europa, es
decir, la de los Habsburgo que inclusive gobernd Esparia y consecuentemente a
México durante buena parte de la época colonial. Para el 8 de diciembre del mis-
mo afio, Maximiliano exponia su aceptacidn a la corona de México, condicionan-
dola a que "estuviese muy cierto de la voluntad y de la cooperacién del pals,
porque solamente entonces se estableceria desde su origen el poder en esa con-
fianza mutua entre el gobierno y los gobernados.” (144) |

A raiz de esta aceptacién el jefe intervencionista General Forey emitié el 16
de junio de 1863 un decreto para organizar los poderes pUblicos a fin de que se
integrara una Junta Superior de Gobierno con 35 ciudadanos mexicanos destaca-
dos, la que a su vez nombraria a tres ciudadanos para ejercer el poder ejecutivo,
y paralelamente esos 35 ciudadanos se agregarian a otros 215 para asf formar la
Asamblea de Notables. De esta manera, Don Teodosio Lares, ilustre jurista con-
servador, fue designado presidente de ia Junta Superior de gobierno y el Poder
Ejecutivo se deposité en los generales Juan Nepomuceno Almonte y Mariano Sa-
las, asf como en el arzobispo Pelagio Antonio de Labastida y Davalos.

Posteriormente, la Asamblea de Notables el 11 de julio de 1863 expidié un
decreto en donde manifiesta que la Asamblea de Notables determina en uso de

las facultades que le otorgan para determinar la forma de gobierno que més con--

144.- Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., p.p. 546-547.
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venga a la nacién y como drgano e interprete de ella, declara con absoluta inde-
pendencia y libertad que la Nacién mexicana adopta por forma de gobierno, la
monarquia moderada heréditaria con un principe catdlico que como soberano
adoptard el titulo de Emperador de México, cargo que se ofrece al Archiduque
Fernando Maximiliano de Austria, para sf y sus descendientes, y que en caso de
que no sea posible que asuma el trono, el mismo se pone a disposicion del Em-
perador francés Napoledn Il para que tenga a bien designar a otro principe
catdlico.

El maestro Burgoa, sefiala que esta decision es totalmente ilegitima, es de-
clr, la creacion de la Junta Superior de Gobierno y la Asamblea de Notables, fue
la sola voluntad del invasor Napoledn lll, con lo cual todas las instituciones ema-
nadas del decreto Inicial, son totalmente espurias y usurpadoras, ésto era tan
evidente que el propio Maximiliano y atin Napoleon 1!l exigian un requisito que
dejara clara la aceptacidn mayoritaria en cuanto hace al establecimiento del lla-
mado Segundo Imperio, sin embargo, este plebiscito era imposible de efectuar
debido a que los iiberales encabezados por el presidente Juarez mantentan la re-
sistencia en distintas partes del territorio nacional, por ello Maximiliano fue objeto
de un enganoso dolo cuando se le presenté una serie de documentos y de actas
apécerifas con firmas de supuestos simpatizantes de su coronacion.

A ralz de este engafio que el mismo Maximiliano en su fuero interno, era
conciente de él, se ﬂrmarbn en abril de 1864 los Tratados de Miramar, en donde

declara que acepta la corona que le ofrece México, "siguiendo las tradiciones de
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ese nuevo continente iteno de fuerza y de porvenir y que ha usado del derecho
que tiene de darse a si mismo un gobierno acorde a sus votos y a sus necesida-
des." (145)

En este mismo documento y a cambio de velinticinco mil soldados franceses,
Maximiliano se comprometia a entregar a Francia anualmente $25, 000,000.00
de francos para cubrir los gastos que habia requerido y requiriese el gjercito inva-
sor, ademas de pagar $1,000.00 francos y $400,000.00 francos y gastos de viaje
entre Francia y México.

De esta suerte nuestro pals caia en el absurdo de costear su propia inter-
vencién y la pérdida de su soberania.

Como es obvio, este Imperio estuvo destinado desde el principio al fracaso
y ésto porque precisamente no se basaba en una auténtica voluntad soberana, y
a pesar de la influencia profunda del clero mexicano en la conciencia de la mayo-
ria de las personas de la época, independientemente de su extraccién social, en
realidad lo que se hizo cada vez mas insistente fue la afirmacién de que la alian-
za con Maximiliano era un acto de traicién, en consecuencia, el partido liberal
que en todo momento se ampard en la legitimidad republicana de la Con.stitucién
de 1857, se convirtié en el simbolo de la independencia nacional. En otras pala-
bras, el grave error de los conservadores al aliarse con los intereses imperialistas

de Napoleén iil, vino a decidir el triunfo de! partido liberal, sellado el 19 de junio -

145.- Burgoa Orihuela, I, ob. cit,, p. 551.
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de 1867, con el fusilamiento de Maximiliano de Habsburgo en el Cerro de Las
Campanas de la Ciudad de Querétaro.

~ Este desenlace tragico y el consecuents triunfo de la Republica Liberal, dé-
termind el concepto bdsico de soberania que desde entonces se maneja por los
constitucionalistas mexicanos y que hace que el tema sea de una enorme sensi-
bilidad para los tratadistas hasta los tiempos modernos. México tiene en su histo-
ria experiencias muy concretas y sangrientas de lo que representa contar o no
con soberanfa.

A ralz del triunfo republicano y en los gobiernos subsecuentes, no existid ya
una crisis en cuanto al concepto de soberania, de esta manera el gobierno post-
imperialista de Judrez, el de Lerdo de Tejada y aln la prolongada dictadura del
General Porfirio Dlaz no ofrecen para nuestro estudio un comentario especifico,
cabe s sefialar, la abierta intervencion politica y econémica en los asuntos de
México, de las grandes potencias, especialmente de los Estados Unidos de Nor-
teamérica, y es a todas luces sabido el constante problema que en materia inter-
nacional representd para Don Porfirio Diaz la politica muchas veces arbitraria del
Presidente Taft; de igual manera podemos apreciar una franca intromision en
nuestros asuntos Internos cuando en 1913 se produjo la Decena Tragica (hay
que recordar el Pacto de la Embajada o de la Ciudadela) y desde luego con la in-
tervenclon norteamericana en tiempos del Presidente Victoriano Huerta, a mas
de la expedicion punitiva efectuada en esa misma época en contra Don Francisco

Villay la intervencién, rechazada por Don Venustiano Carranza, de los diplomati-
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cos y representantss del grupo ABC (Argentina, Brasil y Colombia).

8.- CONSTITUCION DE 1917,

En ta Constitucién de 1917, el Constituyente reprodujo en términos genera-
les el tradicional concepto de saberania basada en el pueblo y del cual emana la
decisidn de la forma de su gobierno, es de notarse su espiritu laico ya que no ha-
ce alusidén a Dios para fundamentar esa soberania ni la expedicién de su propio
texto constitucional. Esto puede ariginar muchos comentarios de los tratadistas
pera no debe olvidarse el antecedente muy brillante en el pensamiento de Don
José Maria Morelos y Pavdn a pesar de su caracter religloso

En nuestra Constitucién vigente las arts, 39, 40 y 41 contlenen sl concepto
de soberanfa nacional y establecen la forma de gobierno, pero cabe destacar que
el art. 41 que sefiala que el pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes
de la Unién o por los de los Estados, segun el ambita de sus facultades, ha sufri-
do modificaciones importantes pero tacantes a la normatividad de los partidas po-
liticos y de las Instituciones encargadas de la funcién electoral, ccmd son el
Instituto Federal Electoral y el Tribunal Federal Electoral pero en sf no se refieren
esas madificaciones al concepto de soberania; si en cambio es importante sefia-
tar algunos aspectos tangenciales como los que se contienen en los arts. 124
que determina que las facultades federales son expresas, en consecuencia los

Estados tienen mayor dmbito de facultades. Igualmente el art. 130 que sefialala -
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separacidn de la Iglesia y el Estado. El art. 133 que seriala a la Constitucion, a
las leyes que de ella emanen y a los tratados internécionales, como la Ley Supre-
ma de la Unidn, El art. 135 que indica el procedimiento para reformar la Constitu-
cidn y el art. 136 que determina la inviolabilidad de la Constitucién y el art. 115
que se refiere al municipio como base de la organizacién politica y administrativa
del pals.

De cualquier manera es de notarse que el concepto que establece nuestra
Constitucion, sefiala que la soberania nacional reside esencial y originariamente
en el pueblo y que todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para be-
neficio de éste, el cual ademas tiene en todo momento el inalienable derecho de
modificar o alterar su forma de gobierno,

Cabe observar aqul que el concepto formal de soberanfa entendido como la
capacidad exclusiva que tiene el poder del Estado de darse por voluntad propia
un orden jurldico que lo determine y obligue se concreta en nuestra constitucion
politica como residiendo, de manera esencial y desde un principio en el pueblo
mexicano,

Este pueblo es el soberano y de él dimana todo el poder publico que se ins-
tituye para su beneficio y que reserva para si la potestad originaria de donde pro-

viene todo el ordenamiento juridico y el propio Estado mexicano.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- La soberania es la potestad suprema absoluta y perpetua que con-
vierte a un pueblo en un Estado representado a través de un goeblerno que quiere
y actua a nombre y representacién de ese pueblo. Consecuentemente la sobera-

nia es un elemento indispensable para el Estado y para su desarrollo como tal,

SEGUNDA.- Encuentra su base en la unién de voluntades de todos y cada uno
de los nacionales del Estado, o mejor dicho, de su pueblio, por lo que se afirma
que el verdadero soberano es este Ultimo ya que detenta el poder de querer y por
lo tanto de darse la organizacion politico-juridica que méas le convenga a través

de una Constitucién Politica o Ley Orgénica,

TERCERA.- La saberania en un principio significd un concepto de naturaleza his-
t6rl@ y politica debido a la lucha de poderes dada entre el rey de Francia en con-
tra de! poder terrenal representado por el Sacro Imperio Romano-Germanico y el
Poder Espiritual representado por el Papa, con el fin de eliminar la sumisién y
obediencia de aquel en favor de estos dos Ultimos por lado, y por otra parte pre-
tendia establecer la supremacia del monarca galo sobre los sefiores feudales, lo
que originé o dio pie a la Idea de soberania externa o independencia de un Esta-
do (rey o principe) en reiacion a sus iguales, y la idea de soberania interna o au-
tonomia, centralizando el poder y desembocando asi en las llamadas monarqulas

abéolutas.
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CUARTA.- Sin embargo, ese concepto de naturaleza histérica y politica que es la
soberania, Iniclalmente encaontré su fundamenk:) en la idea de nacién y en una
sentimiento nacionalista o de nacionalidad del elemento humano de cada Estado
o pais y en este caso de Francia, de tal suerte que las ideas de scherania, na-
clén y nacionalidad, en la antigliedad encuentran su representacion en la persona
del soberano o principe, y éste basa su poder o soberania en que lo recibia tan

solo de Dios,

QUINTA.- Posteriormente, la soberania dejo de pertenecer Gnicamente al princi-
pe Yy paso a radlcar en la voluntad del pueblo, quien lo divide para su ejercicio en
los Paderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, con lo que esa soberania, como con-
secuencla de esa divisién, ya no es un poder supremo y absoluto identificable en
la persona 'del monarca, sinoc que es un pader constituido gracias a la voluntad
de la nacidn o pueblo, que lo divide para su ejercicio en los tres poderes o facul
tades ya Indicadas, constituyendo de tal forma un Estado de Derecho, que tiene
su fundamento en la voluntad popular representada por un Poder Constituyente
del que emana su organizacion coma Estado soberano y la plasma en su Consti-

tucion o Ley Suprema.

SEXTA.- Graclas a esa organizacién que el pueblo se da medlante su Poder
Constituyente, la Majestas o Soberania en s se convierte en Potestas o Poderes

Constituidos, lo que implica la Division de Paderes que representara al pueblo par
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conducto de los érganos del Estado, de tal suerte que la soberania del Estado ya
no sélo es la cualidad del mismo sino que se convierte en la soberanfa en el Es-
tado constituyendo asi uno de los (tres) elementos del Estado. (Pueblo, Territorio

y Poder.)

SEPTIMA.- Al momento que la nacién o pueblo se organiza politica y Juridica-
mente como un Estado, tenemos que éste es la personificacién de aquella; es de-
cir, que la Constitucién de una comunidad naclonal le da la organizacién que le
permite tener y expresar una voluntad unificada, esto Gltimo en virtud de que el
cuerpo de nacionales ( junto con el monarca o principe ) no pueden ejercer una
soberanfa propia y por lo tanto la misma pertenece exclusivamente a la nacién o
pueblo, el que la ejerce por medio de esas personas u érganos que la propla Ley

Fundamental designe.

OCTAVA.- Los puntos anteriores nos permiten afirmar también, que la idea de
soberania como la negativa a subordinarse a todo poder extrafio, al momento en
que se plasma en la Constitucion del Estado, cambia su esencia inicial pues las
personas u drganos que la Constitucién Estatal designa para manifestar la volun-
tad unificada de la nacién, no expresa precisamente una voluntad preestablecida
que es la voluntad de los nacionales, sino que en relacién a los mismos y respec-
to a sus iguales, el érgano estatal puede actuar segiin su propia deliberacion y
segtn las circunstancias a medida que éstas se vayan produciendo; és decir, el

érgano tiene el poder de decidir por sl mismo y bajo su propia apreclacion, gra--
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cias a que la nacién le confirié la facultad de querer por ella, por lo que las deci-

siones que toma se consideran manifestaciones de la voluntad del grupo.

NOVENA.- En el caso especifico de México, nuestro Derecho Constitucional ha
recibido histaricamente la influencia de dos corrientes de pensamiento histérico-
politico que son la francesa y la norteamericana. El concepto de soberania y toda
la teoria que al respecto puede establecerse se basa fundamentaimente en la co-
rriente francesa, dado que la norteamericana poco desarrolla este concepto y si
en cambio enfatiza el principio de Division de Poderes, en el cual subyace la so-

berania como principlo rector de su democracia,

DECIMA.- E!l concepto de soberania esta Intimamente ligado al de nacionalidad,
de tal manera que, sl bien desde la Constitucién de Céadiz y los movimientos
preinsurgentes de 1808 en adelante, ya enarbolaron una concepcién de sobera-
nla, fue propiamente hasta la Constitucién de 1857 cuando el Constituyente Mexi-
cano pudo definir con mayor claridad no solamente el concepto sino la conviccién
o vivencia del mlsmo; tanto es asl, que todavia se presentaron aspectos de duda
o de crisis manifestada en la invocacion de Dios en el Texto Constitucional aludi-
doyenlos posterlorgs episodios de la Guerra de Reforma y la intervencién Fran-
cesa, Preclsamente, la postura politica del gobierno del Presidente Juarez
sostenlendo las banderas de Ia legaiidad y de la soberania implicaron la presen-

cia de una generacién que ya tenfa una conviccién muy clara de lo que represen-
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ta ser un pueblo soberano.

ONCEAVA.- El concepto de soberania ha sufrido universalmente una: enorme va-
riacion desde su sentido original, hoy ya no es precisamente la conviccion de
una autarquia sino de la libre determinacion dentro de una pertenencia o militan-
cia a economlas de bloque, que implican consecuencias internas y externas de

politica y gobierno.

DOCEAVA.- Independientemente de los cambios doctrinales, y de las influencias
establecidas por las economias de bloque, es indudable en general, que se mani-
fiestan cada vez més en el sentido de una mayor participacion en las decisiones y
en las responsabilidades de gestién y de gobierno, por lo que es posible esperar,
no una desaparicién del concepto de soberania, sino por el contrario su ejercita-
ci6n factica, alcanzando mejores niveles de desarrollo y de capacitacién polltica.
Por ello es de desearse que en un fuluro muy .préximo queden reglamentadas a
nivel Constitucional vias de ejercicio democratico como la consulta popular, el re-
feréndum, el plebiscito ¥ otras mas que fortalezcan la participacién del pﬁeblo en

las responsabilidades de su auténtico destino soberano,
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