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para el Derecho Internacional, fundindose indudablemente en que el
derecho es !a base para la convivencia de los Estados en comunidad, y
el dnico escudo para realizar los valores de justicia, seguridad y paz.

He observado que en casi medio siglo que tiene de existencia la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas, ha logrado un notable desarrollo
en innumerables acuerdos, declaraciones, recomendaciones y resolucio-
nes de diversa indole en materias de derecho sustantivo; pero lamenta-
blemente dejando muy a la zaga a la seccién adjetiva del derecho, que
convierte en inoperable ¢l admirable contenido sustantivo de los acuer-
dos, ;La razdn de esto? U Thant, que fuera secretario de Ias Naciones
Unidas, dijo en un coloquio internacional en Niza en 1965 que la falla
principal de la Organizacién era la “repugnancia de los gobiernos a
utilizar dicho mecanismo segln los fines perseguidos al ser creado”, y
por ahora sigue lo mismo con apoyo en el dogma de la soberania.

Por lo tanto, en este modesto trabajo trato de escudrifiar qué hay
de cierto o erréneo en esta actitud de los Estados, tratando de precisar
el concepto de la soberania en funcién de diversos niveles. Al efecto
tomo come base la opinién del Comité Especial de los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coo-
peracién entre los Estados, de las Naciones Unidas, respecto al tema
de la soberania, y a la tesis de Hermann Heller respecto a su concep-
to de Estado.

Tal vez abuso de hacer citas y referencias de autores y tratadistas,
para apoyar y fortalecer el tema base de este trabajo, sobre todo para
sefialar que la doctrina, desde tiempo atrds, ya indicaba el camino a
seguir y que debemos continuar, como lo dijo nuestro inolvidable jusin-
ternacionalista César Sepilveda Gutiérrez.

Perdén también porque en ocasiones recurro a la ficcién, y propon-
go soluciones posibles en lege ferenda, sin embargo, me conforta que
en alguna ocasién Albert Einstein dijo que “la imaginacién es mas po-
derosa que el conocimiento., Amplia nuestra visién, emsancha la mente,
reta a lo imposible. Sin la imaginacién ¢l pensamiento llega a estancarse”.

I. RESOLUCION DEL CoMITE ESPECIAL DE LAS NACIONES
1NIDAS SOBRE QUE LA SOBERANfA DEL ESTADO ES UN
HECHO ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL

El Comité Especial de las Naciones Unidas para examinar los prin-
cipios de derecho internacional relativos a las relaciones de amistad y a
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la cooperacién entre los Estados, en sus deliberaciones el afio de 1966,
a la primacia del derecho internacional, propuesto por la delegacién
refiriéndose al tema de si la soberania de cada Estado esti subordinada
de la Gran Bretafia, y por otra parte, que el progreso del derecho in-
lernacional, as{ como el desarrollo de las relaciones de amistad entre
los Estados, exigian que éstos renunciasen a una parte de su soberania.
A este respecto nos expone el autor Juan Antonio Carrillo Salcedo:

Gran parte del debate ha versado sobre una enmienda presentada
por el Reino Unido de la Gran Bretafia respecto del consenso adop-
tado en 1964 acerca del principio de igualdad soberana de los
Estados, concebida en los siguientes términos: “Todo Estado tiene
el deber de proceder en sus relaciones internacionales con los de-
mis Estados de conformidad con el derecho internacional y con el
principio de que la soberania de cada Estado esti subordinada a
la primacia del Derecho Internacional”.!

Este miismo tema se planteé en las sesiones del Comité Especial en el
afio de 1967, y no se traté a fondo, y lo tnico que en resumen se
€Xpuso:

¢) Relacién entre la soberania de los Estados y el derecho inter-
nacional. 434, El pérrafo 3 de la enmienda presentada en 1966 por
Ghana se referfa a la relacién entre la soberania de los Estados y
el derecho internacional. Un representante atribuyé importancia con-
siderable a la subordinacién de la soberania nacional a las exi-
gencias del derecho internacional, y apoy6 la idea de incluir en
el texto una disposicién indicando que todos los Estados tenfan el
deber de proceder de conformidad con el derecho internacional en
sus relaciones mutuas.?

Sin embargo, nos dice Carrillo Salcedo:

[...1 aquélla no fue aceptada por falta de acuerdo general en el
seno del Comité Especial. Los principales argumentos que en el de-
bate se adujeron en contra de la misma, fueron los siguientes: i) la
soberania del Estado es un hecho y no un atributo juridico deri-
vado del derecho internacional; ii) el derecho internacional no es

1 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania del Estado ¥y derecho internacio-
nal, p. 66.
2 Comité Especial. Sesién 1967. Documento A/6799, parrafo 434.
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un ordenamiento lo bastante coherente, preciso o completo para
poder subordinar la soberania estatal a sus normas.®

I1. TEsis bE HERMANN HELLER SOBRE QUE EL ESTADO
ES UN HECHO PRESUPUESTO ANTE EL DERECHO
INTERNACIONAL

Hermann Heller afirma que

resulta indiscutible: el hecho internacional Estado debe su origen,
Unica y exclusivamente, al acto de voluntad que lo constituye y en
manera alguna a una norma juridica, ya sea estatal o internacional.
El hecho de que sobre un territorio se afirme como independiente
una unidad de poder decisoria universal, constituye el punto de
enlace para todas las normas del derecho internacional [...] En
consecuencia, en la cuestién relativa al macimiento de un Estado
se trata, primariamente, de una situacién no regulada por el dere-
cho, la cual, por otra parte, no necesita estar regulada por él; se
trata de una situacién de hecho, consistente en que, sobre un terri-
torio determinado, un Estado logre afirmarse tanto en el interior
como hacia el exterior,*

y concluye afirmando: “Para el derecho internacional, el Estado no es
un hecho regulado por el propio derecho internacional, sino un hecho
presupuesto”.

Esta conclusion clara ¥ bien fundada de Heller, 1a sefiala exclusiva-
mente para afirmar su criterio sobre “la solucién del problema del
reconocimiento internacional de un Estado. En la polémica relativa al
significado declarativo o constitutivo del reconocimiento internacional
[...]”, v concluye que como el Estado es un “hecho realizado”, “tiene
que ser admitida su existencia”, y en tal virtud considera Heller que
la tesis correcta es simplemente la “declarativa”.®

Heller no toca otras consideraciones doctrinales, que pudieran pro-
yectarse de su muy correcta tesis de que el Estado “no es un hecho
regulado por el propio derecho internacional, sino un hecho presupues-
to”; y al efecto tomo como premisa valedera la opinion de Heller para

8 Carrillo Salcedo, op. cit., p. 67.
% Lg soberania, pp. 268, 269,
$ Ibidem, pp. 269-207.
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mj estudio. Desde luego, debemos entender que cuando Heller se refiere
a] “Estado”, queda incluida como elemento esencial su soberania como
sujeto moral de hecho, y asi lo afirma nuestro autor, quien dice: “resulta
una exigencia de la claridad cientifica Ia reservacién del término Estado
para la unidad decisoria universal”.®

En este género de ideas, considero que de acuerdo con los articu-
los 32 y 49 de la Carta de las Naciones Unidas, los “Miembros origi-
narios”, y los que posteriormente lo soliciten “Podran ser miembros de
las Naciones Unidas”, Nos preguntamos: jno son también sujetos como
hechos presupuestos?, ;qué esencia e identidad presentaron?, ;cémo se
origin su autoridad para reconocer y admitir a sus congéneres?; por
estas razones debemos irnos con la tesis del factum en doctrina, al fun-
damento y origen de la sociedad y el orden juridico internacionales; y
precisamente la Carta es muy clara diciendo en su inicio: “Nosotros,
los pueblos de las Naciones Unidas”, v mas adelante “por lo tanto,
nuestros respectivos Gobiernos [...]"”; se comprueba asi, positivamente,
que sc trata de sujetos, conductas y acciones de hecho, constituyendo
orden y estructuras internacionales.

III. CONCEPTOS GENERALES SOBRE LA SOBERANfA ESTATAL

Para Kelsen, la soberania estatal es un problema de “imputacion”.
Nos dice: “Un Estado es soberano cuando el conocimiento de las nor-
mas juridicas demuestra que el orden personificado en el Estado es un
orden supremo, cuya validez no es susceptible de ulterior fundamen-
tacién; cuando, por tanto, es supuesto como orden juridico total, no
parcial”, y aclara este jurista: “En este sentido, la soberania ¢s un con-
cepto formal, un concepto juridico esencial, y este concepto formal ha
de ser considerado como el concepto primario y fundamental de la so-
berania”, y que tiene “las notas de supremacia, unidad, exclusividad
y totalidad [...]".7

Nada de importancia puedo obtener de este concepto puramente nor-
mativo de imputacién y competencia, completamente alejado de la rea-
lidad de la soberanfa como poder de decisién en la conducta del sujeto
moral de derecho, que es lo que importa en lo exterior como poder de
hecho.

¢ Ibidem, p. 221.
7 Teoria general del Estado, pp. 94, 142, 261,
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Nos dice Jellinek que “Poder soberano de un Estado, es, por tanto,
aquel que no reconoce ningin otro superior a si; ¢s, por consigoiente,
el poder supremo e independiente. Esta filtima nota se manifiesta pre-
dominantemente en su vida exterior; esto es, en la relacién del Estado
soberano con otros poderes”. Sin embargo nos dice este jurista que se
presentan “dos distintas soberanias: la una que corresponde al Estado,
la otra a la persona que representa el 6rgano supremo del mismo”, y
concluye: “De estas reflexiones tan inmediatas y que, no obstante, nadie
ha hecho objeto de investigacion, se deduce claramente que la cuestién
acerca del poder supremo en el Estado no tiene nada que ver con la del
poder supremo del mismo.®

Efectivamente, es muy importante este aspecto que nos sefiala Jellinek,
¥a que descubre la diferencia en estas dos relaciones de la soberania:
“en el”, considero que Jellinek lo usa como lugar y dentro, lo que sig-
nifica la soberania interna territorial del Estado como poder de deci-
si6n supremo y absoluto, y “del”, es el que pretende o afirma tener
el Estado como persona juridica en el exterior en lo internacional; pero
ya no hay “oscuridad en la terminologia” que nos indica Jellinek, pues
el Comité Especial de las Naciones Unidas nos resolvié el problema, Ia
soberanfa “del” Estado en el exterior es un hecho.

Para Le6n Duguit “La soberania es una potestad de querer, de man-
do, independiente; y que es una, indivisible, inalienable e imprescripti-
ble”, vy agrega que

Lo esencial es que se entienda claramente cémo, ain admitiendo la
soberania del Estado, hay cierto campo o sector juridico que escapa
siempre a la accién del Estado, y que decir que la soberania es una
potestad de querer independiente, no equivale a decir que es una po-
testad de querer ilimitada.®

Como se ve en esta tesis de Duguit, proporciona alguna base a los
autores que consideran que la soberania estatal se limita ante el dere-
cho internacional, lo cual pienso que es inaceptable porque siendo auto-
limitacién, la soberania queda incolume a lo que disponga su titular.

Afirma Hermann Heller que:

& Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, pp. 373, 387.
? Duguit, Leén, Manual de derecho constitucional, pp. 80, 81, 82, 83.



ESTADO Y SOBERANIA 395

Solo existe un Estado alli donde el poder sobre la organizacién so-
cial-territorial le pertenezca a ella misma, le sea propio, donde la
decisién sobre el ser y modo de la organizacién tenga lugar dentro
de ella. El poder del Estado es soberano, lo que significa que es,
dentro de su territorio, poder supremo, exclusivo, irresistible y sus-
tantivo. La soberania del Estado significa, pues, la soberanfa de la

organizacién estatal como poder de ordenacién territorial supremo
y exclusivo,™

Hago esta amplia cita porque el propio autor, al afirmar que el Es-
tado para el derecho internacional es “un hecho presupuesto”, me inte-
resan dos aspectos de sus tesis: uno, que la soberania es de esencia
en la estructura misma del sujeto Estado, y otro, que su funcién y ejer-
cicio de la soberanfa es eminentemente territorial. En este mismo sen-
tido, sigue afirmando Heller: “No existe ninguna otra institucién social
a la que corresponda la facultad de decidir, como iiltima instancia, sobre
todos los conflictos de intereses que se susciten en el interior del terri-
torio sujeto a su poder: [...]”, y sigue Heller exponiendo su pensa-
miento: “El Estado es una unidad decisoria universal para un territorio
determinado y, consecuentemente, es soberano; de ahi deriva su pecu-
liaridad”, y concluye: “Al través de este hecho se manifiesta claramente
la necesidad del territorio para la existencia del concepto de soberania”.*

Me interesan estas citas del estudio de este autor, porque se ve su
insistencia en sefialar un determinado dmbito espacial de accién y efi-
cacia del poder soberano estatal, y negar asi toda pretensién imperialista
de algunos Estados, de imponer su poder supremo y absoluto en lo in-
ternacional. Sin embargo, Heller no hace ninguna conclusién de su opi-
nién en tal sentido, pues me desalienta que declare:

Adoptamos como principio de nuestra investigacién la tesis de que
el Estado es soberano; esta férmula significa que el Estado es una
unidad territorial decisoria universal y efectiva, tanto en su interior
como hacia el exterior. La potencialidad universal de la decisidén
implica supremacia e independencia juridicas.*?

0 Teoria del Estado, p. 264.
11 Heller, Hermann, La soberania, pp. 204, 214, 263.
12 Ibidem, p. 225.
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IV. CONCEPTOS GENERALES SOBRE TEORIA DEL ESTADO

Brierly nos dice que “Los Estados modernos son territoriales; sus
gobiernos ejercen control sobre las personas y cosas que se hallan den-
tro de sus fronteras [...]”, y agrega: “el derecho internacional no se
refiere a toda institucién que el lenguaje comin llame Fstados, sino
solamente a aquellos cuyos poderes de gobierno comprenden el mante-
nimiento de relaciones internacionales™.s

Como ¢n su nacimiento y conformacién histdrico-sociclégico, son
“hechos presupuestos” para el derecho internacional; la Carta de las
Naciones Unidas simplemente exige en su articulo 49 1:

Podrin ser miembros de las Naciones Unidas todos los demds Es-
tados amantes de la paz que acepten las obligaciones consignadas
en esta Carta, y que, a juicio de la Organizacién, estén capacitados
para cumplir dichas obligaciones y se hallen dispuestos a hacerlo.

Como vemos, la condicién es que el Estado se comprometa a cum-
plir con las “obligaciones” bajo su consenso y aprobacién, es decir, ha-
ciendo uso de su poder soberano estatal de decisién exclusivo, supremo
y absoluto, y en consecuencia, ésta es la razén por la que se le atribuye
debilidad a la Organizacién, porque los Estados con su soberania estatal
inc6lume consideran que conservan su derecho de secesion, y esto ya
no debe existir, pues los “miembros” de la Organizacién, ante el dere-
cho internacional, son sujetos con personalidad y poder de facto, bajo
una estructura y funcién nueva de esencia internacional. Esto es muy
importante, pues sostenemos, como dice Heller, que ¢l Estado es “un
hecho presupuesto”; es conveniente determinar lo que significa en su
esencia el sujeto moral Estado, para comprender su personalidad de
facto frente al derecho internacional.

Estimo de importancia el concepto de Estado que nos da Del Vec-
chio, quien lo define en los siguientes términos: “El Estado es el sujeto
de la voluntad que establece un orden juridico; o bien el Estado es el
sujeto del orden juridico en el cual se verifica la comunidad de vida
de un pueblo.” *

No solamente se refiere al sujeto Estado con personalidad de accion,
sino también a todo el contenido socichistérico de desarrollo y viven-

12 Brierly, James Leslie, La ley de las naciones, pp. 93, 94.
14 Vecchio, Giorgio del, Filosofta del derecho; Del Vecchio y Recaséns Siches,

p. 403.
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cias del pueblo, “comunidad de vida de un pueblo”, nos dice; esto es
fundamental al considerar al Estado como hecho. Recaséns Siches al
respecto afirma:

Por lo que respecta a los entes colectives a los que el derecho atri-
buye personalidad, se pueden plantear los siguientes problemas so-
ciclégicos: en primer lugar, una cuestién ontolégica, es decir, cual
sea la realidad de esos entes, a qué zona del ser pertenezcan, cuéi-
les sean las categorias a ellos aplicables; [...J®

Pero agrega nuestro autor citado: “[...] pero lo que funciona en
derecho como persona no es la realidad social plenaria del ente colec-
tivo que sirve de sustrato o soporte a la personalidad juridica.’® Esto
es cierto, como lo afirma el fildsofo Recaséns Siches, en tratindose de
los Estados como sujetos del derecho internacional, pero el Comité Es-
pecial de las Naciones Unidas y Heller, al afirmar que tales “sujetos”
Estados en el exterior son “hechos”, se soluciona el problema que nos
sefiala Recaséns Siches, como hechos ante el derecho internacional si
tunciona “la realidad social plenaria del ente colectivo™.

Eduardo Garcia Maynez, refiriéndose a la filosofia politica de Hel-
mut Kuhn, nos dice que:

El Estado no tiene en si mismo su justificacién, sino en lo que
aporta al desarrollo y florecimiento de la vida comunitaria. Por ello,
al referirse a la polis, Aristételes afirmaba que “ha surgido en vista
de la vida, y existe en vista de la perfecta vida”.' '

Ahora bien, ;no es esto lo que todos los Estados quicren para sus
pueblos? Indudablemente que asi es. Entonces es necesario que como
hechos formando grupos humanos, refinan sus voluntades ante el dere-
cho internacional y realizar el fin comin a todos ellos,

Para Kelsen, siguiendo su doctrina pura del derecho, nos dice que
“Lo especifico de este objeto espiritual que llamamos Estados consiste
en ser un sistema de normas”, y afirma este autor que con frecuencia
se recurre para definir al Estado a una “apariencia de objetividad cien-
tifica, de atribuir en la medida de lo posible el caricter de conocimien-
to cientifico-natural a lo que no pasa de ser un razonamiento entera-
menite subjetivo, matizado de color ético-politico”, y en consecuencia,

15 Op. cit.,, p. 368.
6 [hidem, p. 385.
17 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia dEI derecho, p. 173,
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todo aquello que sea objetivo y real en el acontecer social en la unidad
Estado, no participa ya en la concepcién normativa del sujeto en su
personalidad juridico-formal, y concluye Kelsen:

Es sabido que la esfera existencial del Estado posee validez norma-
tiva y no eficacia causal; que aquella unidad especifica que pone-
mos en el concepto de Estado no radica en el reino de la realidad
natural, sino en el de las normas o valores; que el Estade es, por
naturaleza, un sistema de normas o la expresion para designar la
unidad de tal sistema; [...]*®

Cito estos conceptos de Kelsen sobre el particular, para sefialar los
problemas que nos presenta su tesis al desarrollo de nuestro trabajo;
si ¢l Estado es “un hecho presupuesto” ante el derecho internacional,
debemos considerar como factum, la competencia de Ambito y limita-
cién de validez de un sistema normativo estatal, para imputarlo a otro
sistema normativo superior internacional —en la tesis de Kelsen—, ain
por formarse.

Muy importante para nuestro estudio es el concepto de la naturaleza
del Estado en todos los aspectos de su estructura, fundamenta'mente
con relacién a la base de que es “un hecho presupuesto” para el derecho
internacional. Asi, nos dice Jellinek que “El Estado en primer lugar
forma parte del mundo de los hechos y por consiguiente esti encajado
dentro del mundo de lo real en ¢l sentido objetivo, esto es, que tiene
existencia fuera de nosotros; [...]”, ¥ que su estudic basicamente tiene
dos objetos: como ‘“‘fenémeno social” y en su “aspecto juridico”; como
factum nos interesa su contenido histérico-sociolégico de sus elementos
de poblacidn, territorio, gobierno y soberania, v en lo juridico es un
sujeto como persona moral de derecho titular de derechos y obligacio-
nes, y para Jellinek, el Estado es “la corporacion formada por un pueblo,
dotada de un poder de mando originario y asentada en un determinado
territorio; o para aplicar un término muy en uso, la corporacién terri-
torial dotada de un poder de mando originario™.?

Con estos conceptos de Jellinek, tenemos en el exterior, como factum,
un “pueblo” y un “poder de mando”, y en esta forma con tales hechos
en su regulacién internacional, surge el orden juridico para lograr la
coexistencia de los pueblos de la Tierra, como se declara en la Carta:

18 Kelsen, Hans, Teorfa general del Estado, pp. 14, 18, 19, 21.
19 Jellinek, Georg, Teorfa general del Estado, pp. 109, 110, 123, 147,
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“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos [...]", y esto
se impone ya con mayor firmeza en nuestros dias como fuerzas vivas
o grupos de presion, Para Heller, tendriamos en el exterior al Estado
como hecho, a su “cultura” y a su “pueblo”, porque nos dice: “La
cultura en su totalidad no es mis que una forma que se alcanza y man-
tiene y que luego actia formativamente sobre las generaciones que se
suceden”, y asimismo afirma: *No hay duda [de] que el pueblo mues-
tra, a través de los cambios, una permanencia y constituye una unidad
de acontecer a la que pueden imputarse hechos histéricos” 2

V. LA SOBERAN{A ESTATAL COMO HECHO EN EL EXTERIOR,
Y SU TRANSFORMACION ANTE EL DERECHO
INTERNACIONAL

Nuestro eximio jurista César Sepilveda afirma: “El defecto principal
de todas las tesis que se llevan examinadas es que estudian la sobera-
nia desde el punto de vista interno del Estado, sin dar una ojeada si-
quiera al derecho internacional”, Cita el maestro Sepilveda al autor
Willooughby, quien dice: “Aparece claro que la idea de soberania, como
se expone en el derecho constitucional, no puede encontrar un lugar ade-
cuado entre las concepciones internacionales [...]”, y concluye muy
acertadamente Sepiilveda: “Efectivamente, parece que la dificultad mayor
consiste en pretender trasplantar, al orden juridico internacicnal, un
concepto que pertenece por entero a la teoria politica del Estado™*

Veamos si el referido error de prolongar el concepto de soberania
estatal al exterior debe ser eliminado y podamos obtener y exponer,
con claridad, una esencia distinta al contenido juridico-politico interno
estatal, que indica muy fundadamente el jusinternacionalista Sepulveda,
quien agrega:

La verdad es que sélo dando un contenido adecuado a la sobera-
nia del Estado se puede llegar a reconciliar la existencia de un
Estado soberano con la presencia de un derecho internacional que
regula las relaciones entre Estados. Y ello se logra con una impli-
cacién a la idea de comunidad internacional y a la funcién que
desarrolla el Estado en esa comunidad.®

2¢ Heller, Hermann, Teorfa del Estado, pp. 123, 178,
%1 Sepiilveda, César, Derecho internacional piiblico, 1971, p. B84,
22 Ibidem, p. 85.
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Considero que la “comunidad” y la “funcidn” en el orden juridico
internacional se proyectan del “‘contenido” de facto que le atribuye a
la soberania estatal el Comité Especial de las Naciones Unidas, y a esta
determinacion pueden aplicarse claramente los conceptos de nuestro
autor Sepiilveda, quien expresa:

El concepto de soberania, en la teoria politica del Estado, significa,
pues, omnipotencia. Pero esta nocién sufre légicamente cambios
cuando cada una de esas entidades omnipotentes en lo interior entra
en coexistencia con otras entidades semejantes, pues ninguna de
ellas puede tener supremacia sobre Ias otras.®

Estos argumentos tan precisos dan razén y fundamento a la re-
solucién del Comité Especial, ya que en el exterior la soberania “‘cam-
bia” a una realidad simplemente de hecho como poder fisico natural.

El tema de la funcién de la soberania en su esencia de poder de
decisién territorial v de facto en la internacional, tiene crucial impor-
tancia en nuestra doctrina juridica, como acertadamente nos lo sefiala
nuestro jurista Sepilveda. Por esta razom, considero como fundamental
citar algunos conceptos sobre este tema, acordados por el Grupo de 21
especialistas en su “Informe al Club de Roma”. Se afirma:

La aceptacion de estos elementos requiere una reinterpretacion del
concepto de la soberania nacional. La participacién y el control
sociales sugieren una interpretacion funcional, antes que territorial,
de la soberania, o una jurisdiccion sobre determinados usos antes
que sobre un espacio geografico [...] La aceptaciéon del concepto
de la soberania funcional requerird la creacion de nuevas clases de
instituciones internacionales que incluyan un sistema equilibrado
de intereses funcionales.

Y se sigue afirmando en el referido Informe: “Una vez establecido
un orden internacional justo, el concepto de la soberanfa territorial de-
bera ceder el lugar al concepto de la soberania funcional [...]7.*

Efectivamente, concepto funcional internacional de la soberanfa te-
rritorial no es otro mis que aquel que parte del aspecto exterior de facto
de la soberania, como lo afirma el Comité Especial de las Naciones
Unidas; estructurar los poderes estatales como hechos, para que se im-

28 lbidem, p. 86.
24 Tinbergen, Jan, Reestructuracion del orden internacional. Informe al Club
de Roma, pp. 132, 133, 334.
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ponga nueva funcién y regule los intereses y valores esenciales en la
comunidad internacional.

La opinién del Comité Especial entrafia un postulado de enorme tras-
cendencia en la base y doctrina del derecho internacional; considero
que descorre un velo que de tiempo inmemorial nos tiene empafado el
concepto real de la soberania del Estado en su funcién fermando una
sociedad de Estados creada por propia voluntad de éstos. Giorgio del
Vecchio nos dice:

Cémo pueda conciliarse la caracteristica del Estado, de depender
solamente de si mismo en todas las manifestaciones de su voluntad,
y la caracteristica de una sociedad de Estados dotada de poderes
vinculatorios respecto de sus integrantes, es quizi el problema que
mas preocupa hoy a la ciencia del derecho internacional; tanto, que
se ha hablado de una crisis del concepto de soberania, manifestada
cabalmente en relacién a este problema.?®

Ahora, con base en el concepto muy fundado del Comité Especial,
rodemos aclararle a Del Vecchio que “todas las manifestaciones de su
voluntad”, del Estado, corresponden 2 la funcién de su soberania esta-
tal territorial con poder de decisién supremo y absoluto, y por otra
parte, que la “sociedad de Estados dotada de poderes vinculatorios”,
los sujetos al crearla, como entes morales de hecho, ya no actian como
“soberanos”, sino con un poder de facto que en su conjunto le dan
nueva funcién de poder “vinculatorio” de su conducta exterior.

La tesis del Comité Especial de las Naciones Unidas, expresada desde
Lace mds de veinticinco afios, desgraciadamente no se ha tomado en
cuenta, porque no les conviene a los Estados dejar de manejar el con-
cepto soberania, fuera de! fenémeno politico de interés puramente esta-
tal, que ya no tiene razén en el mundo actual. Alguna corriente doc-
trinal al respecto considera que la soberanfa en el exterior se “limita” o
se “renuncia”, como se asienta en el “Informe al Club de Roma”, que
expresa: “El orden internacional debe organizarse en consecuencia. Esto
implica una renuncia voluntaria a la soberania nacional como ahora se
concibe”. Pensamos que no hay tal “renuncia”, ya que en el exterior
no existe la soberanfa en su esencia nacional interna, fundamentalmente
el “poder de decisién absoluto” desaparece, es un poder fisico de facto
que se somete de inmediato a su regulacién, frente a los demds poderes

2% Vecchio, Giorgio del, op. cit., supra nota 14, p. 428.
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de hecho de los Estados en comunidad natural; es por esta razén que
existe erréneamente,

[...] la creencia de que pueden ejercitarse de modo efectivo todos
los aspectos de la soberanfa es a lo sumo una ilusién, y en el peor
de los casos una condicién de los conflictos y tensiones interna-
cionales con perspectivas de empeoramiento y de todas sus som-
brias consecuencias posibles.?

En este mismo sentido se sigue considerando el principio erréneo de
aceptar a la soberania con su misma esencia dentro y fuera del terri-
torio estatal, ya que en el referido “Informe al Club de Roma” —en
su pdgina 488— se afirma: “Debe crearse un nuevo orden legal, ba-
sado en un principio nuevo que restrinja la soberania y la libertad en
aras del interés comin”, y sobre este particular, podemos afirmar que
el “principio nuevo”, ya lo dio el Comité Especial de las Naciones Uni-
das, de que en el exterior no hay restriccién de soberanfa, pues s¢ trata
de la ordenacién de poderes de hecho. Al desaparecer ante el orden
juridico internacional, la esencia de la estructura juridica interna estatal
de 1a soberania, y dar nacimiento a su nuevo contenido, es initil e in-
fundado seguir sosteniendo que se “limita”, que se “subordina”, que
se “renuncia” a algo que ya no existe, que se transformé en otra es-
tructura juridica externa, pues los hechos no se “limitan” ni se “renun-
cian”, suceden, y al acudir, se toman y autorregulan en su interrelacién
para conservar su valioso contenido en una organizacién y deber ser
juridico internacionales.

La soberania estatal, como hecho, no es més que la autarquia natural
de 12 voluntad del sujeto, que le permite una conducta de accién a su
libre arbitrio, sin més limite a su obrar que aquel que le oponga la mis-
ma accién natural en el exterior. Surge asi el concepto externo de sobe-
rania internacional, que al tomar ese factum se ordena para regular
esas conductas (soberanas) de hecho de los sujetos Estados, para darles
una esencia distinta en el orden interpacional. Son libertades o autono-
mias estatales que convivirin unas frente a otras, y para salvar su pre-
cioso contenido de factum, se impone el orden juridico, pues a su libre
juego se destruirian en menoscabo del fin que persiguen en su conte-
nido dentro del Fstado. Asi, el orden juridico internacional toma esas
soberanias (hechos) estatales, y conforma un concepto normativo ex-

2¢ Tinbergen, Jan, op. cit, supra nota 24, pp. 130, 131.
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terno, para regular las relaciones que surgen en la comunidad de Estados
soberanos, y garantizar su convivencia en comin, haciendo real y efec-
tiva su coexistencia,

La resclucion del Comité Especial de las Naciones Unidas sefiala claro
<camino para que los Estados vean sy postura real con su soberania ante
el orden juridico internacional; es una base firme para la doctrina ju-
ridica, que busca un adecuado concepto a la soberania estatal en la
actualidad, y asi Woodhouse nos dice;

Aqui yace la extrafia y crucial paradoja del siglo XX: mientras las
naciones-Estados tradicionales estin siendo llevadas implacablemente
a la conclusion de que la soberanfa nacional estricta es un concepto
superado, los pueblos nuevos estin presionando méds y més hacia él,
tolerados y aun animados por las mismas naciones-Estados tradicio-
nales, para adquirir precisamente aquella misma posicién. Tal pa-
radoja seguramente no puede durar indefinidamente.?

Podriamos simplemente comentar que el “concepto superado™ no es
otro mdas que considerar a la soberania nacional en el exterior como
hecho, pues el poder interno del Estado jurfdicamente estructurado en
su soberanfa constitucional desaparece en la conducta del Estado pro-
yectada al exterior; su libre autodeterminacién se considera un factum
como las de los demis Estados. Kelsen, por su cuenta, para otros me-
nesteres, afirma: “sélo un orden normativo puede ser ‘soberano’,” y
agrega: “El poder fisico, un merco fenémeno natural, nunca puede ser
‘soberano’ en el verdadero sentido del término™ 2

Kant dijo: “Es justa toda accién que por si, o por su méxima, no
es un obsticulo a la conformidad de la libertad de! arbitrio de todos
con la libertad de cada uno segfin leyes universales”, y sigue afirmando:
“I.a ley de una obligacién mutua que se conforma necesariamente con
1a libertad de todos, bajo el principio de la libertad general, es en cierto
modo la construccion de esta nocidén del derecho {...]".%®

Vemos asi cdmo nace un orden juridico internacional, con la gran
nobleza de su objetivo fundamental, conservar las soberanfas de los
Estados, tomando su factum —“libertad del arbitrio de todos”, como
dice Kant—, para darles un nuevo contenido normativo juridico; el

27 Woodhouse, C. M., El nuevo conclerto de las naciones, p. 88.
25 Kelsen, Hans, Principios de derecho internacional pithlico, p. 377.
# Kant, Inmanuel, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, pp. 32, 35.
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derecho internacional, que evita el caso en las relaciones entre los Es-
tados. Precisamente, afirma Von Ihering que el derecho lo que busca es
“la supremacia sobre la violencia”, y que “hacia fuera, en el conflicto
de los Estados entre si, estd el poder de la misma manera hostilmente
frente a él como antes de su aparicién histérica en la relacién de indi-
viduo a individuo —el problema del derecho se conmstituye aqui prac-
ticamente en el problema de poder”—. Von Ihering declara que esti de
acuerdo con la “f6rmula kantiana, de la compatibilidad de la propia liber-
tad con la de los demis”, y agrega: “impedir la transgresion de la
libertad del uno en la esfera de la libertad del otro”, Es tan importante
el concepto del Comité Especial de las Naciones Unidas, de considerar
a la soberania como un “hecho”, y este poder de los Estados sumamente
inestable a su libre juego, que el derecho se impone para regularlos,
como lo define Von Thering en su comparacién tan real, elocuente y
significativa, al afirmar que el derecho constituye “una limitacién de las
esferas de la libertad segiin la manera de las jaulas del parque zooldgico,
para que las bestias salvajes no se devoren unas a las otras™.®®

El derecho internacional publico, como un orden juridico normativo
que regula los derechos y obligaciones entre los Estados fundamental-
mente, requiere, para su eficacia y lograr la justicia, seguridad y paz
en la comunidad de naciones, de un espiritu universal por parte de los
Estados; que éstos comprendan que su exagerado nacionalismo egofsta
los encierra en un estatismo inoperante, pues nuestro mundo ripida-
mente se empequeiiecié, y se cubrié nuestro planeta de problemas y ne-
cesidades comunitarias que a todos los pueblos de la Tierra concierne
su atencién y solucién, Sin embargo, pienso que ain esti muy lejos ese
espiritu colectivo que se requiere, pues el nacionalismo de los Estados
lo afirman bajo la bandera de su soberania, y sosteniendo su libertad
de autodeterminarse sin méas limite que su propia voluntad.

Sobre este problema el internacionalista James Leslie Brierly lo con-
creta diciendo:

Pero con esto se ha creado una enorme dificultad al derecho inter-
nacional. Si la soberania significa poder absoluto, y si los Estados
son soberanos en este sentido, desde luego que no pueden, al
mismo tiempo, estar sujetos a la ley. En varias formas han tratado
los internacionalistas de escapar a esta dificultad, como lo veremos
posteriormente; pero si las premisas son correctas, no hay escape

% Thering, Rudolf von, El fin en el derecho, pp. 229, 381.
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posible a la conclusién de que la ley internacional no es sino una
ilusién,?*

A este respecto considero que el “‘escape posible” ya lo expresd el
Comité Especial; en el exterior, el “poder absoluto” de la soberania
estatal desaparece, se convierte en un simple poder fisico natural.

Hans Kelsen afirma: “Si la soberania designa un poder ilimitado, cier-
tamente es incompatible con el derecho internacional, ¢l que al imponer
obligaciones al Estado restringe su poder”.®

Y el politico francés Proudhon afirma: “La idea de una limitacién
del Estado, donde reina el principio de una centralizacién de los gru-
_pos, es, pucs, una inconsecuencia, por no decir un absurdo, No hay
mas limite para el Estado que el que él mismo impone, [...]".%

Hacemos estas dos citas para dejar establecido que la “restriccion”
al poder del Estado y la “limitacién™ que él mismo se impone, significa
que- ¢l orden internacional pretende que tenga su fundamento y validez
en la propia voluntad del Estado, positivismo que deja. sin brijula als
derecho internacional, ya que Kelsen —a mi entender—, no da argu-
mento véalido para sostener por qué ¢l Estado “debe considerarse some-
tido al derecho internacional”.®* Esta forma de explicar la soberania
frente al derecho internacional parte de una premisa falsa, es decir, que
en el exterior atin persiste la estructura y esencia de la soberania interna
del Estado, y no como hecho.

Kaplan y Katzenbach nos dan la razén al afirmar que: “Lo absurdo
de la autolimitacién como explicacién del derecho internacional no debe
oscurecer €l hecho de que tal idea reflejaba las necesidades reales que
experimentaba 1a comunidad de las naciones de defender el mito de
la soberania™ @ :

Efectivamente, ¢s ya un “mito” la soberania estatal en el exterior,
pues como nos dice el Comité Especial, en el exterior es un simple
factum,

En alguna reunién del “Club de Roma” a fines de 1979, Aurelio
Peccei decia: “[...] en la actualidad la soberania nacional se ha con-
vertido en una reliquia del pasado que representa un serio obsticulo

81 Brierly, J. L., op. cit.,, supra nota 13, p. 18,

32 Op, cif., supra nota 28, p. 98,

# Proudhon, Pierre Joseph, Teorig del movimiento constitucional, p. 117.

st Kelsen, Hans, op. cit., pp. 95, 96.

35 Kaplan, Morton A., y Nicholas de B. Katzenbach, Fundamentos politicos
del derecho internacional, p. 52.
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para la paz y el progreso”, y sigue afirmando: “Si la soberania nacional
no puede ser abolida inmediata y completamente, debemos por lo menos
comenzar a movernos en esta direccién”.®®

Tan dréstica accién, como lo propone Peccei, no es posible abolir o
suprimir la soberania estatal, sino convencer al sujeto Estado, que en
el exterior, en la comunidad de tales sujetos, se convierte en un simple
hecho, o sea un poder fisico natural (albedrio), desprovisto de su es-
tructura juridico-formal de origen, para que ahora dicho factum bajo
nueva estructura internacional salve su contenido que le es indispensa-
ble para su existencia y desarrollo. Rousseau nos dice: “Encontrar una
forma de asociacién que defienda y proteja con la fuerza comtin la
persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, unién-
dose a todos, no obedezca sino a sf mismo y permanezca tan libre como
antes”.?”

Permitaseme en este juego de ideas y conceptos tan claros expuestos
por Rousseau, sefialar términos adecuados a mi pensamiento: “asocia-
cién” por Naciones Unidas, “persona” por Estado, “asociado” por miem-
bro y “libre” por soberano.

De acuerdo con el Comité Especial, hemos venido sostentendo que
la soberania estatal al exterior es un poder fisico natural, algo asi como
“libre albedrio”. Conviene citar a Kant, quien se ocupa de esta libertad
natural y la refiere como “loca” o “salvaje™:

Pues, del mismo modo que miramos con profundo desprecio y con-
sideramos como brutalidad, barbaridad, como bestial embrutecimien-
to de la humanidad ¢l apego de los salvajes a su libertad sin leyes,
su preferencia por luchar continuamente en vez de someterse a una
obligacién legal, constituida por ellos mismos, es decir, la prefe-
rencia de la libertad Ioca a la libertad racional, del mismo modo,
debiera pensarse, habrian de apresurar los pueblos civilizados (cada
uno unido en un Estado) a salir cuanto antes de una situacién tan
poco buena, Pero al contrario, cada Estado valora mds bien su
majestad (majestad del pueblo serfa una expresién absurda) [...],

y agrega Kant que los Estados deben

abandonar, al igual que los individuos, su salvaje libertad (anar-
quica), someterse a piiblicas leyes coactivas para constituir asi un

% Peccei, Aurelio, revista Visidn, diciembre de 1979, p. 55.
27 Rousseau, Juan Jacobo, EI comtrato social, p. 20.
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Estado de naciones (civitas gentium) que, aumentando continuamen-
te, legue a abarcar todos los pueblos del mundo.®®

Efectivamente, enjuicia Kant claramente esa libertad natural de facto,
que genera caos y violencia que sélo puede detener un régimen de dere-
¢ho, que por soberbia necia y peligrosa no aceptan los Estados.

Sobre el particular, Del Vecchio nos dice: “Por el contrario, ha pre-
valecido mds bien el erréneo principio de que la potestad juridica del
Estado hacia el exterior sea ilimitada por su misma naturaleza, es decir,
no sujeta a ninguna norma de un orden superior™.*®

Por este motivo, alguna corriente doctrinal actual, sin tomar en cuen-
ta el criterio del Comité Especial de las Naciones Unidas, sigue consi-
derando a la soberania en su esencia estatal igualmente en el exterior, y
algunos autores afirman que los Estados “necesariamente habrin de
delegar su soberania exterior”, o “se resuelvan a renunciar a su men-
guante soberania, delegindola en un organismo de caricter suprana-
cional”.#

Ahora con la muy fundada opinién del Comité Especial, ya no po-
demos afirmar que se “delega” o “renuncia” algo que simplemente es
un poder de hecho que es regulado en un orden exterior, precisamente
para conservar las soberanias estatales.

Otros pensadores que siguen considerando a las soberanias estatales
con su propia esencia doméstica, no tienen otro camino que usar los
términos “limitar” o “cesién”, como Ricardo Valero, quien nos dice:
“todas las naciones poseen viabilidad siempre y cuando su soberania
esté limitada por los trazos de un nacionalismo que reconozca su legi-
timidad er el respeto irrestricto a otras experiencias equivalentes”, y
Valero se plantea esta pregunta: “;La integracién de la cultura, la revo-
lucién tecnoldgica y, mas afn, la interdependencia econdmica suponen
una cesidn efectiva de soberania?” #* y repito, no hay ni “limitacién”
ni “cesion” de soberania, simplemente porque ésta se transformé en un
poder natural.

Desgraciadamente sigue titubeante la doctrina juridica, respecto a c6mo
tratar a la soberania en lo internacional; Reinhold Zippelius, jurista de

s8 Kant, Immanuel, La paz perpefua, pp. 59, 65.

29 Vecchio, Giorgio del, El derecho internacional y el problema de lz paz,
p- 30,

40 Alvarez Faller, F. J., Tendencias hacia una federacién interfucional, pp. 139,
143.

41 Valero, Ricardo, México y la paz, pp. 17, 20.
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la Universidad de Erlangen, Bavaria, explica: “En la sociedad mundial
actual, las concatenaciones y dependencias militares, econémicas y cul-
turales, restringen més y mds la libertad de accién que existia en el con-
cepto tradicional de la soberania™;** y como hemos venido sosteniendo
que en el exterior la soberania es un factum, que recibe nueva funcion
internacional, no hay tal “restriccién”,

Sin embargo, tal parcce que la Carta de las Naciones Unidas se funda
supuestamente en considerar que la soberanfa estatal no desaparece en
el exterior, ya que en su articulo 22 1 establece: “La Organizacién
estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus miem-
bros”, Este concepto no debe prevalecer en el orden juridico interna-
cional, sino tomar como valedera la tesis de que en el exterior, las
soberanias de los Estados se les considera como poderes fisicos natu-
rales de facto, porque las “soberanias” estatales estin muy lejos de tener
entre si, un equilibrio uniforme de poder soberano de decision Suprjemo
y absoluto; mas bien en el exterior, la comunidad de sujetos con su per-
sonalidad moral natural debié el precepto citado acordar: “La Orga-
nizacién estd basada en la igualdad de capacidad politica democritica
de todos sus miembros”. Esta es la verdad légica que se impone, y
dejar de usar malabarismos doctrinales, como lo afirma el jurista Néstor
Pedro Sagiiés, quien dice: “Gran parte de la doctrina, a pesar de la
contundente definicién del articulo 2-1, opina que al ingresar en la ONU,
el Estado soberano renuncia a su soberania, o al menos, retiene nada
mais que una soberania relativa”, y agrega este jurista profesor de la
Universidad Catélica de Argentina: “De todas maneras, es muy dificil
concluir que un organismo basado en la soberania de sus miembros (ar-
ticulo 2-1), edifique una estructura que, a la postre, aniquile tal sobera-
nia”.*® Sobre estos aspectos seguimos afirmando que no existen tal “re-
nuncia” o “aniquile” de la soberania, pues ésta queda a salvo en la
organizacién de sujetos con sus poderes de facto, en una funcién dis-
tinta del poder soberano.

La corriente doctrinaria que afirma que la soberania estatal conserva
intacta en el exterior su esencia, cita en su apoyo el mismo articulo 29

de la Carta en su pérrafo 7 que dice:

42 Zippelius, Reinhold, Symposium Internacional “Manuel Pedroso”, p. 157.
43 Sagiiés, Néstor Pedro, Symposium Internacional “Manuel Pedroso”, pp. 255,
256.
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7. Ninguna disposicién de esta Carta autorizara a las Naciones Uni-
das a intervenir en los asuntos que son esencialmente de la juris-
diccién de los Estados, ni obligara a los miembros a someter dichos
asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta;
pero este principio no se opone a la aplicacién de las medidas coer-
citivas prescritas en el Capitulo VII.

Aqui se plantea la doctrina el problema del “dominic reservado”, o
“jurisdiccion doméstica”, y se afirma que esto significa que la sobera-
nia de los Estados queda inclume en la Carta, aunque es indudable
que no -estd previsto quién determinard cudl sea la jurisdiccién corres-
pondiente al caso; pero los partidarios de la “soberania exterior” afir-
man que es el propio Estado el que resuelve respecto a su jurisdiccion
interna, ya que en el mismo precepto del Pacto de la Sociedad de Na-
ciones de 1919, en su articulo 15, disponia la posible intervencién del
Consejo, cuando se tratara “sobre una cuestién que el derecho inter-
nacional deja a la competencia exclusiva”, de la parte o miembro que
hubicre presentado el caso en cuestién, por lo que se ve claramente
que ¢s ¢l orden internacional el prevalente, porque es el que concede
al Estado su jurisdiccién.

Este problema se presenta constantemente, por la tendencia y pric-
tica de las Naciones Unidas, de considerar que en lo internacional, ya
no es posible actuar en justicia con base en soberanias estatales en el
exterior; se impone en el orden internacional una funcién distinta de
poder, para realizar valores colectivos, comunes, de esencia universal
del género humano; esta es la razén en que se fundan las Naciones
Unidas para su intervencién en Somalia, Haiti, ex Yugoslavia, Ruanda,
etcétera, y si preguntamos a estos Estados su opinién, seguro que nos
dirfan que las Naciones Unidas estin interviniendo en asuntos de su
“jurisdiccién interna” violando el articulo 2.7 de la Carta, y por estos
desatinos en las conductas de los Estados, Néstor Pedro Sagiiés nos
dice: “En la dimensién axiolégica del derecho, surgiria una pregunta
suplementaria: jes justo que los Estados continden siendo soberanos en
la ONU?* Yo le contestaria “No es justo”, porque el Comité Especial
de las Naciones Unidas nos dio la solucién al afirmar que la “soberania
del Estado es un hecho y no un atributo juridico derivado del derecho
internacional”, y en consecuencia, no siendo la soberania estatal un
“atributo” que le conceds el orden juridico internacional, su conducta

* Ibidem, p. 260.
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“soberana” en el exterior se convierte en un “hecho” ilicito fuera del
derecho internacional. Es mas, el ejercicio de este poder estatal de hecho
lleva consigo su propia destruccién, y al efecto creo pertinente citar al
filésofo John G. Fichte, quien afirma: “La libertad sblo puede evitar
su fin si encuentra limitaciones originales, si en todo su absolutismo se
concibe, al mismo tiempo, como libertad finita™.*s

E!l internacionalista George Schwarzenberger afirma que el derecho
internacional es una ley

preparada para sistemas internacionales de poder politico encubier-
to. El problema decisivo que aguarda solucién consiste en cémo
transformar la sociedad mundial bajo la Carta de las Naciones Uni-
das, en una comunidad internacional sujeta al sefiorio efectivo de
la ley.ts

Entendemos ese *“poder politico” como 1a soberania del Estado en su
esencia doméstica de poder de decision supremo y absoluto, y esto es
cierto, y precisamente sostenemos que ¢l Comité Especial de las Nacio-
nes Unidas ya nos dijo “cémo transformar” la conducta negativa de los
Estados, para que se sujeten al “sefiorio” del derecho internacional, con-
siderando que su “‘poder politico” en el exterior es un hecho y no un
*“atributo” del orden juridico internacional, y por tanto muy lejos de
“encubrirlo”, como afirma el autor citado,

Arturo Olarzibal Quintana, internacionalista de la Universidad de
Puerto Rico, afirma: “[...] y hoy en dia la ciencia politica, peligrosa-
mente rezagada, no logra romper el cascarén de las soberanias nacio-
nales absolutas”, y agrega: “La nacidon investida de soberania absoluta
{en derecho, porque de hecho tal condicién no existe), no reconoce otra
ley que su autodeterminacién”.*” Sobre este particular comentamos que
el “cascarén” ya lo rompié el Comité Especial de las Naciones Unidas,
de cuya tesis concluimos que las “scberanfas nacionales absolutas™ son
hechos en el exterior para someterse a una regulacién juridica interna-
cional, y por tanto, la soberania estatal en su “derecho™ nacional sub-
siste, porque en el exterior “de hecho tal condicién no existe”, como
la afirma Olarzdbal Quintana.

45 Weischedel, Wilhelm, Los fildsofos entre bambalinas, p. 237.
48 Schwarzenberger, George, La reestructuracién de la sociedad internacional,

P 99.
47 QOlarzfbal Quintana, Arturo, América Latina y el imperativo de un mundo

sin guerra, pp. 66, 72.
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Sin embargo, los Estados ain no aceptan la tesis del Comité Espe-
cial, y asi nos dice Brucan que “en ultima instancia, sigue siendo vital
para la nacién el que sus decisiones puedan tomarse dentre y que no
se le impongan o cambien desde fuera”, lo que naturalmente impide al
mundo internacional regirse decididamente por el derecho internacional,
ya que “La poiitica de poder, si sigie manteniendo su fuerza en la
politica mundial, como se ve en el caso de las superpotencias, bien po-
dra determinar el tamafio de las entidades mas grandes que se formarin
como equivalentes de las superpotencias™.®® Por no tomar como base la
solida opinidn del Comité Especial, seguiremos viendo hegemonias e
imperialismos de conductas ilicitas de Estados, fundindose en un hecho
ajuridico de fuerza en lo internacional.

Alvarez. Angulo afirma: “Esos regateos para ir cediendo por las bue-
nas en la merma de soberanfa nacional en favor de la soberania univer-
sal humana es la causa original de casi todos los conflictos™;,*® pero
ya hemos afirmado que no se trata de “mermar” algo que ya no existe
en el exterior, sino de regular un poder de hecho, y por no aceptarlo
los Estados en sus conductas en Io internacional, México, por voz de
su jefe de Estado, dijo en el XLI Periodo de Sesiones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas: “El creciente desacato a las normas
del derecho internacional, y el continuo uso injustificado de la fuerza,
son sintomas particularmente graves de la situacién que vive hoy la
comunidad de Estados”. Los Estados se fundan en que hacen uso de
su soberania como poder supremo y absoluto, v esto provoca una crisis
que obliga urgentemente a aceptar la resolucién del Comité Especial,
para resolver el problema que plantea Sinchez Viamonte —citando a
M. Mouskheli—:

lposee el Estado semejante prerrogativa? ;Es realmente el poder
estatal un poder soberano, es decir, un poder que tiene la facultad
de fijar ] mismo su competencia? ;Es el Estado la organiacién hu-
mana mds elevada, la suprema? He aqui la gran cuestién que trae
divididos a los juristas. En ella estriba toda la dificultad.®®

Abora bien, los Estados arrogantes e imperialistas, a tales preguntas
contestarian con un “si” rotundo, y en cambio los Estados convencidos

4¢ Brucan, Silviu, La disolucién del poder, pp. 187, 346.
49 Alvarez Angulo, Tomis, La civilizacién y la guerra, p. 309.
% Sanchez Viamonte, Carlos, Manual de derecho politico, p. 108.
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de que sblo el derecho y su acatamiento es el inico escudo que tene
la Organizacién de las Naciones Unidas para hacer efectivos los valores
de seguridad y paz, contestarfan a las preguntas con un “no”; porgue
el apoyo que pretenden csgrimir, o sea su “soberania”, no la tienen en
lo internacional; se les convirtié en simple hecho por regular en una
nueva funcién.

Kelsen afirma que *“‘el Estado como sujeto de derecho intermacional
es ‘soberanc’, mientras que el individuo como sujeto de derecho nacio-
nal no es soberano”"* No es fundada esta aseveracion, pues ante el
derecho internacional el Estado ya no es soberano, es un sujeto dotado
de un poder de facto; v en lo doméstico lo que se le sustrajo al indi-
viduo fue su libre arbitrio, para conservarle su libertad en la colectividad.
Ademis, pienso que no tiene razén Kelsen al afirmar que “el derecho
internacional debe ser conmsiderado superior al Estado como sujeto de
obligaciones y derechos”. Esto no es légico, pues se trata de dos entes
colectivos formados por sujetos de derecho distintos, cuyas funciones
diferentes que coexisten, exigen en armonia libertad de accién. Este
razonamiento lo encontramos en la especial consideracién que hace Dio-
nisio Anzilotti, al afirmar que “El término ‘Estado’, al designar al su-
jeto de un orden juridico nacional, determina un sujeto enteramente
diferente del Estado como sujeto de derecho internacional”.’? Esto con-
firma claramente que el Estado y su soberania en lo internacional, tienen
una esencia de hecho que requiere especial regulacién.

Como factum en el exterior, la soberanfa estatal es un poder fisico
natural de accién, y ante su nueva regulacion, siente el sujeto Estado,
titular de dicho poder, la transformacién del mismo en forma embara-
zosa y molesta a su actuar, y es aqui pertinente citar los conceptos del
socidlogo Karl Mannheim, quien afirma:

Se siente la falta de libertad si se le impide a uno dar los pasos
necesarios para que satisfaga sus necesidades cuando se presentan.
En esta etapa, no diferente de la de un animal que se siente atado
cuande se le impide usar su cuerpo como desea, €l hombre siente
que esta en juego su libertad cuando no se le permite manejar cosas
o personas como esperaba hacerlo.®®

51 Kelsen, Hans, op. cit, p. 94.

52 Ibidem, pp. 94, 95, 367.

53 Mannheim, Karl, Los cambios sociales, compilacién por Amitai y Eva Et-
diferente del Estado como sujeto de derecho internacional”.’* Esto con-
zioni, p. 412. '



ESTADO Y SOBERANIA 413

Asi piensan algunos Fstados, que consideran que su poder de deci-
sién supremo y absoluto no solamente es territorial, sino también mun-
dial, soslayando que en realidad la soberania conserva su esencia na-
cional, por el derecho y la organizacidén internacional, ésta como “auto-
ridad” planeadora —como nos dice Mannheim—: “Como hemos dicho,
en la etapa de planeacién la libertad sélo puede estar garantizada si la
autoridad planeadora la incorpora al plan mismo”, y agrega nuestro autor
citado:

El advenimiento de la libertad planeada no significa, naturalmente,
que deban abolirse todas las formas anteriores de libertad [...] Por
el contrario, la retenciéon planeada de libertades antiguas es una
garantia contra el dogmatismo exagerado en la planeacién.®™

Planeada pues asf la soberania estatal en el exterior como “hecho”,
y salvar asi su precioso contenido de libertad, nos preguntamos como lo
hace Mannheim:

ipor qué investigar el pasado con un anhelo romantico por una
libertad que estd perdida, cuando esa libertad esti ahora promta
a volver multiplicada s6lo con que tengamos el valor de ver lo que
debe verse, decir lo que debe decirse, hacer lo que debe hacerse?;

vy a estas preguntas contestamos lisa y Hanamente que el derecho inter-
nacional, en la nueva estructura funcional exterior que le da al poder
estatal como hecho, establece lo que los Estados deben decir y hacer.

Nos dice Heller que “La soberania del Estado es un fenémeno poli-
tico-juridico y en manera alguna un puro fenémeno de la naturaleza”,
y agrega este ilustre tratadista:

la relacién dialéctica entre soberania y positividad, incomprensible
para el formalismo logicista, parece provocar una grave dificultad,
a saber: que la unidad decisoria soberana debe pensarse ligada por
el derecho internacional y, por otra parte y en cierta direccidn, debe
considerarse libre.ss ' '

Lo que ocurre es que Heller no se decide a considerar que la sobe-
rania estatal que él llama “fendmeno politico-juridico”, sale al exterior

5¢ Mannheim, Karl, op. cit., pp. 415, 416.
% Heller, Hermann, ep. cit., p. 226,
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donde se la designa como poder de decisién de “hecho”, es decir, como
lo lama Heller, “fenémeno de la naturaleza”, v la “grave dificultad” la
resuelve el Comité Especial de las Naciones Unidas afirmando que la so-
berania estatal en el exterior es un poder fisico de hecho, dando origen
a dos ordenes juridicos que coexisten, coordinando conductas de sujetos
distintos, con sus funciones especificas propias de cada sistema juridico-
formal.

V1. EL ESTADO COMO ENTIDAD DE HECHO SOCICHISTORICO
ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL

Ya se ha establecido que —segiin clara exposicion de Heller— *‘el
Estado no es un hecho regulado por el propio derecho internacional,
sino un hecho presupuesto”, y por tanto como hecho adquiere mucha
importancia en el exterior, que aparece como es socialmente consti-
tuido, una vivencia histérica de contenido real, y no una estructura ju-
ridicoformal que se denomina “Estado”. En el exterior es una nacién
con todo su contenido valioso frente a otras naciones; es, como nos dice
Ernesto Renan, “un principio espiritual, el resultado de profundas com-
plicaciones histéricas, una familia espiritual no un grupo determinado
por la configuracion del suelo”, y agrega: “no es suficiente para la
creacién de tal principio espiritual: raza, idioma, intereses, afinidad reli-
giosa, geografia, necesidades militares”. Es un alma viviente ese principio
espiritual, “es el resultado de un largo pasado de esfuerzos, sacrificios
y devocién. La veneracién de los antepasados es, en consecuencia, tanto
mis legitima; puesto que nuestros antepasados nos han hecho lo que
somos”, y agrega Renan: “Amamos la casa que hemos construido y
entregaremos a nuestros descendientes”.®¢

Resulta muy importante para la doctrina juridica internacional, estu-
diar y determinar todos los aspectos y elementos reales que constituyen
la esencia del Estado, nacién como hecho. Es aqui muy justamente,
donde nos obliga a recurrir a otras disciplinas en auxilio, como la poli-
tica, la sociologia, y en gencral a corrientes humanistas, para determi-
nar un orden juridico internacional justo y protector del bien universal.
Miguel Villore Toranzo nos dice:

% Renan, Ernesto, Conferencia en La Sorbona, 1882. Del Congreso de Viena
a la Paz de Versalles; Seara Vizquez, Modesto, pp. 171 y ss.
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No solamente el hecho es fuente de derecho —escribe Mesnard en
su exposicién de la doctrina de Bodino—; sino que relaciones de
hecho pueden transformarse facilmente en re'aciones de derecho.
Habra que estudiar al Estado primero como hecho politico, histé-
rico y socioldgico, antes de ver en qué forma se le puede ordenar
conforme a justicia.®™

Como cada dia mds y mds privan en las relaciones internacionales
las fuerzas sociales interpas de los Estados, grupos organizados frente
al gobierno estatal, son fuerzas de presién que indican al mismo sujeto
moral Estado, la linca de su conducta al exterior, y son precisamente
estos movimientos los que ya justifican considerar al Estado con su
esencia soberana como hecho ante el orden internacional, es decir, no
solamente en su personalidad juridico-formal, sino en su conformacién
sociologdgica como factum, como muy fundadamente lo afirma nuestro
preclaro jusinternacionalista César Sepiilveda, guien nos dice:

El derecho internacional no es el inico, o el factor mds significativo
de ese nuevo orden mundial, como hemos afirmado en otra parte,
pero el derecho es un factor sin el cual no pueden conjugarse los
demds elementos de ese orden, politicos, econdmicos, culturales y
éticos [...] La sociedad internacional se estd transformando de una
sociedad eminentemente politica como era antes, en una sociedad
mixta juridica, politica y econdmica.®®

Todos estos aspectos que nos sefiala Sepilveda interesan en su estu-
dio al considerar al Estado como hecho; son elementos que se conjugan
en su contenido como nacién en lo internacional. Por tanto, en las asam-
bleas, congresos o reuniones internacionales, para conocer la realidad
social de los Estados, no basta la presencia de los jefes de Estado ¢ sus
representantes; los votos de las personas juridicas Estados no bastan;
saldrdn normas o resoluciones destinadas a su violacién o fracaso. Jelli-
nek no dice: “existe hoy una opinién piblica internacional que tiene no
menos importancia, cuande se trata de la politica y el dereche interna-
cional, que cuando se refiere al orden interno de un Estado”.*® No cabe
duda, para que un derecho internacional sea justo, eficaz y normal-

57 Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de filosofia del derecho, p. 136,

58 Seprlveda, César, El lugar del derecho internacional en el universo juridico,.
pp- 42, 43.

59 Jellinek, Georg, op. cit,, p. 84.
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mente obedicido, es necesario que el Estado como heche responda con
toda su esencia real en el exterior, tomando en cuenta lo que es en su
cultura, raza, politica, economia, etcétera. Asimismo, el propio Jellinek
dice: “En el sistema del derecho internacional encontramos la enume-
raci6én de hechos histéricos que han servido de fundacién”, y afirma que
“El derecho intermacional, por tanto, tiene como factum la existencia
de los Estados, pero no puede crear este factum mismo”.®® Para Leén
Duguit, “El Estado es un hecho real, es un grupo social, una unidad
colectiva; esta unidad no es, seguramente, una ficcién”, y sigue expli-
cando Duguit a este respecto: “La comunidad de tradiciones ha desem-
pefiado en todos los paises un papel capital, y en tal sentido se ha
dicho, muy acertadamente, que la nacién era una formacién histérica”,
y para M. Esmein —citado por Duguit—, “El Estado es la personifi-
cacién juridica de una nacitn; [...]".5* Estas opiniones nos confirman
lo que significa el Estado en lo internacional, es decir, como hecho con
su contenido espiritual y vivencias sociales, que le dan objetividad a su
cultura y condicion real de desarrollo en que se¢ encuentre; esto es lo
que cuenta en el exterior, para crear un orden juridico internacional
justo, y con toda razdén Heller exclama: “No son los hombres miltiples
ladrillos v no se les puede ordenar segfin criterios completamente arbi-
trarios, sino que hay que tener siempre presentes sus cualidades nacidas
de las leyes de la naturaleza”.s?

Es interesante hacer notar que ¢n los nuevos derroteros que surgen
en las relaciones internacionales, las fuerzas sociales en los Estados y
sus grupos de presion, imponen sus intereses en conductas imperativas
a sus gobiernos, que se ven obligados a respetar y cumplir en lo inter-
nacional; se nota ya el interés prevalente del ser humano como tal; creo
que con mucho acierto lo sefialé¢ Ledn Duguit hace afios en los siguien-
tes términos: “Hay, por lo tanto, y ha habido siempre, grupos sociales,
y los hombres que forman parte de ellos tienen conciencia a la vez de
su individualidad propia y de los lazos que les unen a los demis hom-
bres”, y agrega:

{...] diremos que el hombre esti unido a los demds hombres por
los lazos de la solidaridad social. Para evitar la palabra solidaridad,
puede decirse la interdependencia social, ;Abarca esta solidaridad

o [bidem, pp. 222, 223.
% Duguit, Lebn, op. cit., pp. 29, 54, 80.
%2 Heller, Hermann, op. cit, p. 105,
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o interdependencia social a todos los miembros de la humanidad?
Indudablemente, si,

y mis adelante se pregunta Duguit “;Llegard el dia en que la solida-
ridad humana absorba las solidaridades locales, regionales o naciona-

les; dia en que el hombre se considere ciudadano del mundo?” 68 Nuestro
admirado jurista Mario de la Cueva afirma:

[...] el derecho de la humanidad debe ser una creacién de los hom-
bres y nunca el resultado del actuar de los Estados, un derecho
que brote de la entrafia de un ser social universal, creacién del
hombre universa! para todos los hombres.®

Tienen razén en sus conceptos los autores citados, pues si ¢l Estado
soberano es un hecho ante el orden juridico internacional, al surgir dicha
institucién estatal, encontramos su fuente de facturn natural de origen,
en la libre autodeterminacién de su pueblo; es aqui la esencia del poder
de hecho del pueblo, convertida en su organizacién constitucional, y
asi lo dice el articulo 39 de la Constitucién mexicana: *“La soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo”, y he aqui el
indiscutible “poder” que debe regular el derecho internacional, al con-
siderarse como hecho al Estado soberano en el exterior; es la voluntad
del pueblo mismo que recobra su poder originario para crear la norma
internaciona’; es en realidad el ser humano que busca en este nuevo
orden juridico universal su conservacidn, libertad y realizacion.

Por las consideraciones que hemos expuesto, se comprueba que esti
en crisis el Estado como persona moral juridica titular de derechos y
obligaciones, pues la tendencia ahora es el “hecho” nacién en su esen-
cia histérica y social, con su contenide real y natural en sus vivencias
y aspiraciones del grupo humano, como acertadamente lo resolvié el Co-
mité Especial también para la scberanfa como poder de facte en lo
internacional, A este respecto, nos dice Brucan que los estudiosos de
este campo deben aceptar “zhora la necesidad de entender las relacio-
nes internacionales como un todo coherente de interacciones y co-
nexiones mutuas —econdmicas, politicas, ideoldgicas, juridicas, diploma-
ticas y militares— entre Estados y sistemas de Estados en el escenario
mundial”, y agrega este autor que todas estas *“motivaciones sociales™

%3 Duguit, Leén, op. cit., pp. 8, 9.
ot Cueva, Mario de la, “Estudio preliminar” a La soberania, de Hermann
Heller, p. 76. :
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indudablemente “llevan a la gente a actuar, empujan a los grupos y a
las masas para que tomen parte en las actividades politicas internacio-
nales”,s> Esto lo vemos actualmente en la prictica de las relaciones
internacionales; los Estados se ven obligados a tomar determinadas ac-
titudes en sus conductas externas, precisamente a instancia de sus fuer-
zas vivas nacionales o “grupos de presidén”; por esto Brucan nos dice:
“En lo que toca al aspecto social, hay que subrayar de nuevo que las
opiniones de la clase o grupo dominante son decisivas para definir lo
que es el interés nacional; en general y en cada caso individual”.®® Por
eso el Estado en su caricter de sujeto moral, en su personalidad juri-
dica en el exterior, carece de importancia; cada dia méas se convierte
—o debe convertirse— en simple vocero del sentir de la nacion, y asi
se expresa Alvarez Angulo:

En realidad, la experiencia demuestra que el valor y la fuerza de
un Estado dependen mucho menos de la forma de sus instituciones
que del caricter de los ciudadanos, pues la nacién no es més que
la suma de las condiciones de los individuos, y la misma civiliza-
cidn sélo un resultade del perfeccionamiento personal [...] %"

Es interesante y trascendente que cada dia mas comprobamos, en lo
internacional, 1a auténtica interaccién y entendimiento entre los grupos
humanos, tanto en lo que los une como en lo que los separa, y es aqui
donde el derecho internacional toma importancia, en comprender v re-
gular las conductas interestatales, pero con base en lo que ocurre en el
contenido social de la nacién, pues la personalidad juridica del Estado
en su conducta exterior debe tomar en cuenta los deseos y realidades
de su pueblo. Asi lo expone con mucha claridad el Club “Jean Moulin”
al afirmar:

El Estado, como expresién consciente de la voluntad popular, se
ha convertido en norma y expresién de todos los grupos sociales
que componen la humanidad; la discusién ideolGgica entre Ias gran-
des corrientes politicas gira en tomo de la definicién del régimen
que proporcione a la voluntad popular su mejor expresién en el
Estado.®®

¢5 Brucan, Silviu, op. cit., pp. 66, 88,

%6 Ibidem, p. 129.

67 Alvarez Angulo, Tomds, op. cit., p. 199.

88 Club “Jean Moulin™, E|] Estado y el ciudadano, p. 76.
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Por esa razon, fundadamente Brierly afirma que algunas naciones

se inclinan a mirar en el derecho internacional un sistema extrafio
que las naciones occidentales, cuya jefatura intelectual y moral ya
no reconocen, tratan de imponerles; y en efecto, han empezadoe a
reclamar el derecho de escoger entre todas sus reglas, aquellas que
convengan a sus intereses o que nazcan de los tratados en los cuales
hayan sido partes,®

Todos estos aspectos de doctrinas juridicas que venimos sefalando,
fundamentalmente de contenido politico y social, del elemento humano
dentro del Estado, tiene por objeto afirmar y comprobar que el Estado
en el exterior como hecho, lo importante es su contenido social, y el
mismo Heller lo sosticne:

No es solo el Estado el que despliega puro poder politico, sino tam-
bién los grupos politicos intraestatales o interestatales, tales como
los partidos, las alianzas, la Sociedad de las Naciones y, ademis,
otros grupos cuya funcién no es, en si, politica, como las iglesias
v las asociaciones patronales v obreras.™

VII. CONCEPTOS E IDEAS QUE SE ESGRIMEN COMUNMENTE
SOBRE EL TEMA DE LA SOBERANTA ESTATAL EN SU
RELACION CON EL DERECHO INTERNACIONAL

La doctrina moderna expuesta por los estudiosos de la teorfa general
del Estado, les preocupa el aspecto de considerar a la soberania del
Estado en su proyeccién exterior; el doctor Félix Ermécora, de la Uni-
versidad de Viena, nos dice:

Existe otra crisis del Estado occidental. Su tendencia de delegar
sus poderes a organizaciones internacionales. La {ltima década ha
dado origen a un nuevo tipo de soberania: la supranacionalidad.
La organizacién internacional que posee supranacionales y teend-
cratas que tratan de gobernar hasta los asuntos internos del Estado.
Si uno considera que ¢l objeto de los tedricos de finales del siglo
pasado y el principio de éste era el de mantener a soberania na-
cional hasta donde fuera posible dentro de la esfera nacional, puede

¢® Brierly, James Leslie, op. cit, p. 41.
7¢ Heller, Hermann, op. cit., p. 223.
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uno darse cuenta del cambio que ha sufrido el concepto de sobera-
nia nacional. La crisis de los Estados occidentales es también una
crisis de soberania.™

Muy claros los conceptos del autor citado, no es posible aceptar ya
la esencia de la soberania en su estructura interna estatal, y el llamado
“cambio” que ha sufrido no es otro que considerar en el exterior como
hecho a la soberania. ,

Aln seguimos viendo en la doctrina juridica el apotegma de supuesta
antinomia de la soberania nacional y el derecho internacional, y asi
lo expresa con toda crudeza la jurista Arnaiz Amigo, quien dice: “La
realizacién prictica del jus de gentes tropieza, sin duda alguna, con la
alternativa de dos competencias en pugna: el poder omnimodo del Es-
tado y el derecho internacional, y, asimismo, entre éste y los derechos
nacionales”.™

Insistimos en gue esta afimmacién es improcedente, porque en el ex-
terior ¢l “poder omnimodo del Estado” no existe, se presenta un sujeto
moral con un poder de hecho para formar un ente colectivo distinto. Al
respecto nos dice Del Vecchio;

Nada de extrafio tiene, pues, que, en estas condiciones, las doctri-
nas del derecho internacional hayan hecho tan sélo escasos y lentos
progresos, de modo que aun cuando constituyesen luminosas ver-
dades afirmadas por algunos pensadores, quedasen con frecuencia
reducidas a letra muerta.”™

Consideramos como “progreso™ la resolucién del Comité Especial, y
para que no sea ‘letra muerta” deben convencerse los Estados ya,
pronto, antes de que sea tarde. El problema existe, pero es peligroso
que se le soslaye por los Estados en su conducta indebida y arrogante;
nos dice nuestro jusinternacionalista César Sepilveda, que tienen los
Estados, “la propension general a menospreciar el orden juridico inter-
nacional y a erigir la fuerza como suprema razéon en las relaciones in-

7t Ermécora, Félix, “La crisis del Estado como problema del pluralismo ted-
rico y del conflicto social”, Memoria de! Primer Congreso Internacional de Teoria
General del Estado, p. 43.

72 Arnaiz Amigo, Aurora, Soberania y potestad, 1I, p. 61,

78 Vecchio, Giorgio del, op. cit,, p. 121.
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ternacionales”, y agrega que el estudioso de la disciplina internacional
“tlene la carga adicional de defenderla”.™

Cuando un Estado obra con base en su poder estatal, frente a los
demds FEstados para imponer su influencia y hegemonia, debe enten-
derse que lo hace actuando vinicamente con su poder politico de facto.
Podemos citar aqui algunos conceptos de Manuel Ovilla Mandujano
quien dice: “La dominacién, cualquiera que sea su nomenclatura, es
el ejercicio del poder”, y afirma: “El poder politico es coaccion y con-
senso. Se entiende a las malas o a las buenas. Se convence y se vence
cada dia. La retérica v ¢l garrote son los dos cayados del peder po-
litico™."® Por tanto, en estos términos, es muy clara la actitud de algunas
potencias, que pretenden engafiar a la comunidad internacional, que
con su poder de hecho externo destruyen las bases de una paz juridica
internacional. Es por esto que el especticulo negativo que ain persiste
hace que estudiosos y especialistas en esta materia, como Edmundo Her-
nandez-Ve'a Salgado, afirmen: “[...] el sustento del poder radica en los
principios y objetivos de su politica exterior; [...]", y expresa: “[...] con
vergiienza debemos reconocer que el poder y no el dereche internacio-
nal es el que rige las relaciones internacionales”.™

Desgraciadamente en este mundo seguimos contemplando la inestabi-
lidad y existencia cadtica de violencia y sangre, y esto ocurre porque
los Estados, nos dice José T. Delos:

cada uno de ellos sigue siendo juez soberano de la extensién de
sus derechos y de lo que conviene a su defensa, Tal concepeion no
puede conducir sino a un régimen de paz armada, donde cada uno
asegura su seguridad por sus propios medios o por alianzas de las
cuales él aprecia soberanamente la oportunidad.™

Tenemos el camino para eliminar dicha falacia, no hay tal “juez so-
berano™ en el exterior de esencia y proteccién del mismo Estado; es
pertinente citar !a opinién de Del Vecchio cuando afirma que “la liber-
tad y la soberania en modo alguno equivalen al arbitrio, ya que, antes
bien, precisamente una limitacién del arbitrio constituye la garantia de

™ Septilveda, César, El lugar del derecho internacional en el universo juridico,
pp. 19, 20.

7 Ovilla Mandujano, Manuel, Teoria politica, pp. 37, 97.

7€ “E] poder y el derecho”, Rev. Centro de Rel. Int., nim. 53, p. 12

™7 Delos, José T., Los fines del derecho, México, UNAM, p. 47.
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Ia libertad.”® Efectivamente, siendo en el exterior un hecho la sobera-
nia, es decir, como “libre arbitrio”, encuentra su “limitacién™ en su re-
gulacién en el orden juridico internacional —como dice Del Vecchio—,
para que tenga asi “la garantia de la libertad”, en el propio derecho
internacional, que en otros términos nos dice Rousseau: “El mas fuerte
no lo es jamas bastante para ser siempre el amo o sefior, si no trans-
forma su fuerza en derecho y la obediencia en deber”.™

Otra corriente del pensamijento internacional considera que no siendo
posible que los Estados dejen sus soberanias de esencias propias esta-
tales, al proyectar sus conductas al campo internacional, recurren a la
tesis meramente politica de “equilibrio de poder”, cuando las fuerzas
de los Estados se enfrentan en relacion cadtica sin ninguna estabilidad
juridica, y es asi como Kelsen nos dice: “[...] la soberania de un Es-
tado es incompatibile con la soberania de otro Estade”, y agrega: “En
su estructura, ¢l Estado singular, en cuanto ser juridico, es desligado
del absolutismo en que lo deja entumecerse el dogma de la soberania” 2
Precisamente lo que pretende el Comité Especial de la ONU, es desen-
tumecer a los Estados, de su “potente poder soberano”, cuando con-
curren en su conjunte para convivir colectivamente. Esto del “equilibrio
del poder” es completamente una simple opinién politica ajuridica, para
explicar el imperialismo su omnipotencia, y asi Kaplan y Katzenbach
exponen: “la doctrina derivada de la idea bésica de un Estado soberano
era fundamentalmente més aplicable a los Estados grandes que a los
pequefios, porque los primeros eran los que creaban o restablecian el
equilibrio del poder [...]".5* Tenemos asi una clara y positiva prueba
de una rotunda negacién del derecho internacional.

Algunos esfuerzos se han hecho para evitar este mal entendido con-
cepto dogmitico de la soberanfa, pero sin ningin resultado, Como ejem-
plo podemos sefialar el “Protocolo de Ginebra” de 1924 que no fue
ratificado, porque se menoscababa la soberania de las potencias: se re-
nunciaba a la guerra, que se aceptara como obligatoria la jurisdiccién
de la Corte, que se resolvieran los conflictos por medios juridicos y
arbitrales, aplicacién efectiva de las sanciones a los Estados violadores
de sus obligaciones, en fin, inaceptable todo por impedirlo la soberania.
Asimismo, después del desastre de la Primera Guerra Mundial (1914~

78 Vecchio, Giorgio del, op. cit., p. 143.

7¢ Rousseau, Juan Jacobo, op. cif., p. 10.

80 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, pp. 185, 198.

61 Kaplan, Morton A. y Nicholas de B. Katzenbach, op. cit., pp. 48, 52.
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1918), parecié que ¢l Reich alemédn comprendi6 su error, y en su Cons-
titucién de Weimar se establece el 11 de agosto de 1919 en su articu-
lo 49: “Las normas de derecho internacional generalmente aceptadas,
deben ser consideradas como parte integrante y obligatoria del Reich
alemin”. No obstante este precepto de 1919, Alemania misma desen-
cadend, veinte afios mas tarde, la espantosa conflagracion de la Segunda
Guerra Mundial,

La conocida doctrina kelseniana de “competencias™ para sefialar de
un orden juridico puramente formal de imputacién, nos presenta la teo-
ria “monista” del orden juridico estatal-internacional, con la supremacia
de competencia del orden juridico internacional sobre el estatal, y al
respecto nos dice: “[...} el Estado no es ya tampoco en el interior
un orden supremo, pues tiene sobre si un orden superior: el orden ju-
ridico internacional, del cual dependen en su totalidad los distintos
4rdenes estatales [...]7, y sobre este mismo concepto afirma que “todas
las competencias materiales que tiene el Estado dentro del dmbito terri-
torial que le garantiza el derecho internacional”, y concluye Kelsen:
“De ese modo, la soberania y el derecho internacional no solo son com-
patibles, sino que aquélla no existe sino sobre la base de éste”.®* Es
cierto lo que afirma Kelsen, de que la soberania estatal tiene como “base™
al derecho internacional; aunque no nos da ninguna razén de fondo
para sostener tal concepto, ya el Comité Especial nos da la solucién,
al resolver que la soberania salva su poder de “hecho” en la internacio-
nal, en la nueva funcién exterior que recibe.

Georg Jellinek, refiriéndose al contenido del derecho internacional nos
dice:

Aln en éste, el Estado no estd sometido juridicamente, sino a su
propia voluntad. Pero las garantias en el derecho internacional como
en el derecho politico, no descansan exclusivamente sobre la volun-
tad del Estado. Para que haya derecho, sélo es necesario que exis-
tan garantias que den validez a este derecho, pero no es preciso
que éstas procedan de la voluntad del Estado.®?

El autor afirma que este derecho se crea “como exigencias de las
relaciones internacionales y como conviccién y deseo de pueblos y esta-
distas”, y agrega Jellinek que “son actos voluntarios convertidos en
obligatorios por otros actos voluntarios”. Sin embargo, no encuentro

82 Kelsen, Hans, op. cit., pp. 138, 139, 143, 145,
83 Jellinek, Georg, op. cit., pp. 390, 391,
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muy convencido de su tesis a Jellinek, al tomar como base de validez
del derecho a “exigencias” y “conviccién”, y “actos voluntarios”; pues
al efecto termina por sefialar la tremenda pregunta que hace Triepel:
“;Como puede una voluntad obligarse a si misma?”

Lo que pasa es que en el exterior, la soberania estatal se le considera
como un poder de hecho, es decir, como libertad natural que deja al
sujeto, mental y fisicamente, despejado el camino para su conducta, y
asi ésta puede realizar cualquier acto sin especial consideracién a su
contenido; pero de inmediato se intuye que asi la libertad natural de
los sujetos en colectividad o comunidad hace imposible la interrelacion
y convivencia; todo es caos y destruccion, se impide la conservacién de
la vida misma, y es esto precisamente lo que obliga a convertir la vo-
luntad natural en voluntad juridica; son dos voluntades de objetos dis-
tintos, la de facto y la de derecho, ésta es la que obliga, no por simple
voluntad del sujeto, sino por el propio fin y funcién que persigue Ia
norma, de hacer posible la convivencia en la sociedad.

Esta confusién, que ain prevalece en la doctrina juridica, principal-
mente en la internacional, impide el desglose cabalmente de la libertad
natural psicofisica del sujeto, y su conversién exterior al orden juridico
para su conservacion y nueva funcién internacional. Esto lo quiere ig-
norar Heller por su tenaz conviccién de convertir a 1a soberania estatal,
como el factotum de todo lo que deba ocurrir en lo intermacional. Nos
dice: “[...] la circunstancia de que un acto estatal contrario al derecho
internacional sea y subsista como derecho hasta que otro acto estatal
disponga lo contrario, es una cuestién que tampoco puede negarse”, y
asimismo afirma:

En tanto exista el derecho internacional v en la medida en que no
esté sustituido por un Estado mundial, tienen que existir Estados
soberanos, de donde surge la posibilidad de que un acto estatal
violador del derecho del Estado o del internacional, cree final e
inapelablemente un derecho nuevo.*

Esta aseveracion me parece fuera de toda razén sociojuridica y doc-
trinal; los sujetos Estados que forma la sociedad mundial, regida por
un orden juridico, conservan su poder fisico natural, que subsiste en el
sujeto listo para actuar en su conducta exterior, por lo que, cuando
violan el derecho internacional, es con su conducta de poder fisico-na-

8¢ Heller, Hermann, op. cit, pp. 279, 281.
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tural —libre arbitrio—, y no en ejercicio de su soberania; podriamos
decirle a Heller que “surge la posibilidad” de violar cualquier mandato
de la ley, en toda comunidad humana por los sujetos que la forman,
sencillamente porque la norma juridica no le elimina al sujeto material-
mente su libertad natural.

Afirma Heller que “La potencialidad universal de la decision y el
poder capaz de imponerse a cualquier oposicidn, son atributos que no
pueden arrancarse del Estado soberano; de ahi deriva que la ejecucitn
internacional sea un problema insoluble”;** y mas adelante nuestro autor
agrega: “creemos haber demostrado que la soberania es un elemento
constitutivo del concepto de derecho internacional”. Con estas afirma-
ciones de Heller, considero que no es congruente con su tesis de que
“el Estado no es un hecho regulado por el propio derecho internacio-
nal”, y que “el nacimiento y la muerte de una unidad decisoria soberana
dependen de su existencia como un poder social de hecho; [...]".%¢
El error de Heller es que enfrenta al Estado ante el derecho internacio-
nal, indistintamente como “poder social” —digamos de hecho—, y como
unidad “soberana”; no hace el distingo como lo hace ¢l Comité Especial,
de que en el exterior la soberania estatal es un simple poder fisico real,
“poder social de hecho”, como lo llama Heller, y es éste el que adquie-
re nueva funcién en el derecho internacional; pero Heller no claudica
porque nos dice: “Los juristas tienen que reconocer la unidad decisoria
universal, como una voluntad y en manera alguna como una nor-
ma, [...]".*" Precisamente venimos sosteniendo lo.contrario, que esa
“voluntad” de hecho del Estado en ¢l exterior se regula y conserva su
esencia en una “norma” que es el derecho internacional.

Algunos autores aun recurren a la desacreditada doctrina de la “auto-
limitacién” de la soberania. Asi, Dionisio Anzilotti afirma que el *“de-
recho internacional es superior al Estado en cuanto constituye un limite
juridico a su poder, pero no en el sentido de que el poder del Estado
sea una delegacién del derecho internacional”, y agrega que a los Esta-
dos les “repugna en grado sumo la idea de ejercer un poder que les
venga concedido por el derecho internacional”.®® Queda asi subsistente
la soberania en su poder estatal auténomo, con una simple “limitacién”

85 Jbidem, op. cit., p. 236.

28 fbidem, pp. 267, 274.

87 Ibidem, p. 290.

88 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania del Estado y derecho internacio-
nal, pp. 65, 66. :
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que puede desaparecer cuando el Estado lo determine. Sobre esta misma
corriente, en algunas ocasiones se cita la opinién de la anterior Corte
Permanente de Justicia Internacional, en el caso “The Lotus” que dijo:
“[...] Lo mas que puede requerirse de un Estado es que no rebase los
limites que el derecho internacional sefiala a su jurisdiccién; dentro de
esos limites, su titulo jurisdiccional se apoya en su soberania™.® Si pues
el derecho internacional “limita” a la soberania estatal al ejercicio en
su jurisdiccidn territorial del Estado, y que no podrd “rebasar” al exte-
rior su poder territorial de decisién supremo y absoluto, no ha quedado
mis que en pura letra, ya que nos faltaria espacio para sefialar las cons-
tantes violaciones de los Estados al derecho internacional, basindose
en sus poderes estatales,

La doctrina ha inventado la tesis de la “incorporacién” de 1la norma
juridica internacional al régimen legal interno estatal, sélo para afirmar
que su soberania permanece intacta dentro y fuera del Estado, porque
dentro de éste se cumple con un “derecho nacional soberano”. Nuestra
Constitucién Politica, al establecer en sus articulos 27 y 42, que son
propiedad de la nacién y forman parte de su territorio, las aguas de los
mares territoriales en la “extensién y términos que fije el derecho inter-
nacicnal”, asi como que los tratados internacionales celebrados por Méxi-
co, de acuerdo con el articulo 133 de la propia Constitucién, “serdn
la Ley Suprema de toda la Unién”; estd efectivamente nuestro sistema
legislativo, aceptando la tesis de la “incorporacién”. Ahora bien, esto
de incorporar y darle valor como ley nacional a mandatos y normas de
derecho internacional, a mi juicio no deja de ser una ficcién para dejar
a salvo la soberania del Estado, y que éste puede decir con altivez:
“el derecho internacional me es valido y obligatorio, porque lo incor-
poro en mi legislacion por mi soberana voluntad”; pero si el precepto
viene del exterior bajo otra esencia de poder, en su elaboracién y con
su propio valor y funcién, entonces la postura para su incorporacién real
en el derecho nacional seria: “al derecho internacional lo incorporo en
mi legislaciéon, porque de suyo es vilido y obligatorio”.

Con la tesis de la “incorporacién” se deduce que la obediencia del
derecho internacional depende de que el sujeto Estado obligado a cum-
plirlo, lo haga o no por su propia y soberana voluntad, lo cual destruye
la relacién juridica, entre el mandato imperativo y el sujeto ‘obligado
a cumplirlo. Nuestro ilustre jurista Eduardo Garcfa Mdaynez explica:

89 Jessup, Philip C., Derecho transnacional, p. 41.
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Pretender referir al arbitrio humano la validez del orden juridico,
es desconocer por completo la esencia de éste. Un sistema de nor-
mas no puede fundarse en la voluntad de los destinatarios, porque
los deberes que el mismo impone sdlo tienen sentido si valen inde-
pendientemente del querer de aquéllos.®

Por su parte, Heller nos dice que la existencia de “Estados sobera-
nos” es indispensable para la formacion del orden juridico internacio-
nal, v el maestro Scpilveda afirma: “El Estado es soberano —éste es
uno de los supuestos bisicos del derecho internacional— pero al mismo
tiempo estd sujeto a este orden juridico”¥* Efectivamente, son fundadas
ambas aseveraciones, pero ;coémo opera esa “soberania”? El Comité
Especial de las Naciones Unidas nos da la solucidén, ya en el exterior
el “poder soberanc” es un simple factum que en su estructura tendrd
nueva funcién en el orden internacional, al que estara “sujeto” porque
“vale independientemente de su querer”,

Garcia Mdaynez afirma: “Conviene desde luego distinguir la libertad
como atributo de la voluntad del hombre, de la libertad como derecho.
Aquélla es generalmente concebida como poder, o facultad natural de
autodeterminacién”, y agrega: “Tan soOlo deseamos distinguir la liber-
tad del querer, como hecho, de la juridica, que es facultad derivada
de una norma”® Vemos asi con suma claridad la importancia de con-
siderar a la soberania como hecho de su calidad estatal de conducta
omnimoda, en nueva esencia juridica internacional, o sea ya una “fa-
cultad derivada de una norma™ que es el derecho internacional.

Asimismo, Garcia Mdynez, refiriéndose al jurista Hugo Rocco, afirma:
*“Cuande la libertad individual —dice el famoso procesalista—, es pro-
tegida por el derccho objetivo, transférmase de libertad de hecho en
libertad juridica™, y agrega: “De aqui que la libertad juridica aparezca
como una limitacién de la libertad de hecho. Si el derecho objetivo res-
tringe la segunda, tal restriccidn obedece a la necesidad de garantizar
juridicamente la libertad de todos”.** De estos muy claros conceptos
doctrinales podemos concluir que el derecho internacional, al ocuparse
de regular las soberanias estatales como “hechos”, obedece a la nece-
sidad de garantizar juridicamente la soberania de todos los demds Es-
tados, que en su conjunto forman la comunidad internacional.

80 Garcia Méynez, Edvardo, Los principios de la ontologia formal del derecho
¥ su expresién simbdlica, p. 104.

91 Ibidem, p. 24.

92 Ibidem, p. 107.
93 Ibidem, pp. 126, 127,
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Siguiendo a Garcia Maynez en sus sabios razonamientos —que expone
con toda légica juridica en su obra Ontologia formal—, nos dice: “li-
bertad juridica es la facultad que tode sujeto tiene de ejercitar o no
ejercitar sus derechos subjetivos, cuando éstos no se fundan en un deber
del mismo sujeto”, es decir, surge asi la bilateralidad en el deber de
las conductas de los Estados en la comunidad internacional; es una co-
rrelacién necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones mutuas, en
la nueva funcién social y del deber en el exterior de la soberania regu-
lada ya como hecho por el derecho internacional, Garcia Mdynez con-
cluye: “Pues si €l derecho es una funcién del deber, nunca podrd apo-
yarse en ¢l albedric de los hombres, sino en valores y normas que en
todo caso tienen vigencia frente a ellos, aun cuando no concuerden con
su voluntad”.®* Son tan fundados y atinados los conceptos anteriores
de Garcia Mdynez, que no resisto la idea de acomodarlos textualmente
a nuestro trabajo: si la soberania estatal como hecho en el exterior re-
gulada por el derecho internacional, cumple con su funcién social de
sus deberes, nunca podri apoyarse en el poder fisico natural supremo y
absoluto de los Estados, sino en valores y normas que en todo caso
tienen vigencia frente a ellos, o sean la justicia, la seguridad y la paz,
aun cuando no concuerden con su voluntad. Kant, por su parte, nos
dice: “obra exteriormente de modo que ¢l libre uso de tu arbitrio pueda
conciliarse con la libertad de todos segiin una ley universal, ¢s, en ver-
dad, una ley que me impone una obligacién [...]”;*® también Friedrich
afirma: “[...] la libertad presupone el orden. Quizds parezcan contra-
dictorios a alguien el orden y la libertad, pero en realidad no puede
existir ]a segunda sin el primero; més ain, no puede haber orden sin
cierto margen de libertad” >

Si los Estados persisten en la idea de que su soberania se extiende
al exterior como poder de decisién supremo y abscluto, también el mun-
do teme la violencia y la destruccién, El filésofo George Santayana dice:

por mds tragica o desoladora que la verdad pueda ser, no seri anula-
da por ocultarla, ¥y los hechos obrardn contra nosotros con tanta
mayor fatalidad cuanto mas infantilmente insistamos en no admitirla.
Entre tanto, nos habremos condenado a la inseguridad, la confu-
sién y a vivir con una mala conciencia; y nos habremos perdido

o+ Ibidem, pp. 111, 162.
95 Kant, Immanuel, op. cit, p. 22.
®8 Friedrich, Carl J., Introduccién a la teoria politica, p. 11.
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el conocimiento hacia el que nuestro intelecto naturalmente esti
dirigido [...]™

La conversion de la funcién doméstica de la soberania, en su nuevo
ejercicio en el exterior ante el derecho internacional, constituyen una
realidad que ambas funciones subsisten, y al caso también podemos citar
el pensamiento de Santayana, quien afirma: “La paz entre cosas dis-
pares no se obtiene asimilindolas. l.a asimilacién destruiria por lo menos
una de ellas, y probablemente ambas, y el resultado no seria una ar-
monia, sino una confluencia material de partes uniformes”.®® Asimismo,
hemos explicado que en el exterior, los Estados y sus soberanias como
hechos, en su conjunto forman naturalmente una comunidad en la que
necesariamente se enfrentan sus poderes de facto, y se impone su regu-
lacién en un orden internacional; esto lo encontramos muy claramente
en los conceptos de Santayapa, quien explica:

La compulsién comienza cuando la accién libre en una direccién
choca con la accién libre de otra. Las causag generativas nunca
suprimen, la libertad; ;sobre qué ejercerfan compulsiones? Por el
contrario, le permiten a la libertad existir en un nuevo caso y tal
vez en una forma nueva.®®

Efectivamente, la soberania estatal no se “suprime” como factum en
el exterior, toma “forma nueva” para su funciéon internacional, de tal
forma que ambas subsisten en funciones distintas para sociedades dife-
rentes, no se¢ contraponen sino que se relacionan para mejor eficacia
de sus funciones; a esto obedecen en alguna forma los conceptos que
nos dice el jusinternacionalista Seara Vizquez: “[...] no podemos sino
defender la existencia de una relacién intima entre el derecho interna-
cional y el derecho interno. El otro problema de la superioridad del sis-
tema interno o del sistema internacional nos parece un problema artifi-
cial, al plantearlo en forma demasiado rigida™, es decir, para “relacion
intima™ entre ambos sistemas juridicos soberanos obedece al necesario
sefialamiento de sus campos de accién, va que el autor Seara Vizquez
afirma: “[...] no cabe duda de que el interés colectivo de [a sociedad
internacional, es superior al interés de cualquiera de las sociedades na-
cionales; [...]".1%

#7 Santayana, George, Los reinos del ser, p. 451,

98 Ibidem, p. 510.

99 thidem, p. 518.

10 Seara Vizquez, Modesto, EIl derecho internacional piblice, p. 19.
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Es urgente que el pensamiento y voluntad politica de los Estados
adopten la resolucién del Comité Especial de las Naciones Unidas, para
despojarse en el exterior de su soberania estatal; y asi, nos dice Brierly:
“ain permanece valida en las relaciones de los Estados, para algo que
¢s al mismo tiempo verdadero y temible. Expresa, en una forma extra-
viada, las exigencias que habitualmente reclaman los Estados para obrar
como mejor les parezca, sin ninguna restriccidn para su libertad”. o
Este es precisamente el error de los Estados, con la resolucién del Co-
mité Especial de las Naciones Unidas, en ¢l exterior no pueden argu-
mentar respecto a su “soberania”, porque ésta ya no existe ¢n su estruc-
tura doméstica; ahora su contenido e¢s un poder de hecho, en nueva
funcién juridica internacional.

Kelsen afirma: “como persona juridica el Estado es la personifica-
cién de un orden juridico relativamente centralizado, solamente inferior
al derecho internacional. Esta es la naturaleza del Estado como sujeto
de derecho internacional”. No encuentro una base sélida que dé Kelsen
para hacer tal afirmaci6n, y ojald asi fuera cierto en la realidad, pero
no por “inferioridad”, sino por el acatamiente de una nueva funcién
de su poder de hecho en el exterior, pues su soberano “orden juridico”
sigue vigente con su funcién territorial estatal.**? Si los Estados, en lo
internacional, insisten en que su soberania como poder de decisién su-
premo y absoluto siga funcionando, les conviene tomar en cuenta la
sentencia de Hobbes, al referirse a los hombres: “Si consideramos, ade-
mads, la libertad como exencién de las leyes, no es menos absurdo que
los hombres demanden como lo hacen, esta libertad, en virtud de la
cua! todos los demis hombres pueden ser sefiores de sus vidas”. 13

El jurista francés Jules Basdevant, refiriéndose a la jurisprudencia
de la anterior Corte Permanente de Justicia Internacional, afirma:

El punto de partida del orden juridico internacional actual se en-
cuentra en el principio de la soberania del Estado. Esta permite,
entre otras cosas, el poder de adquirir obligaciones en tratado. Ella
no permite el derecho para el Estado de desconocer las obligacio-
nes adquiridas, Asi entendida, la soberania del Estado no es de nin-
guna manera un principio destructor del derecho internacional.®*

101 Brierly, James Leslie, op. cit, p. 43.

102z Kelsen, Hans, op. cit-, p. 99.

103 Hobbes, Thomas, Leviatdr, p. 183.

104 Basdevant, Jules, "Reglas generales del derecho de la paz”, Recueil des
Cours, t. 58, pp. 586-587.
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Considerada la soberania estatal como un poder de hecho en su con-
ducta exterior, los Estados no destruyen el orden juridico internacional,
sino que lamentablemente lo violan, haciendo asi mds clara y objetiva
su existencia, No podrian destruirlo, porque precisamente en la norma
internacional el Estado conserva su contenide de factum, que es su
conducta soberana doméstica, como la de los demds Estados, para rea-
lizar comunitariamente su conservacién y desarrollo.

En tesis hegeliana nos encontramos que las “esencias” fundamentales
del Estado son el “poder” y la “riqueza”, y afirma Hegel:

Poder y riqueza son los supremos fines de su esfuerzo, y sabe que
mediante su renunciacién y su sacrificio se forma como lo univer-
sal, llega a la posesién de esto y tiene, en esta posesion, validez
universal; poder y riqueza son las potencias reconocidas como
reales, 103

Ahora bien, si para el Estado su “poder” o soberania es uno de sus
elementos, en el exterior como factum en el orden juridico internacio-
nal, recibe una nueva esencia en funcién de los fines universales para
la convivencia de la comunidad que forman todos los Estados, y que
Hegel la llama “libertad o voluntad universal”, y afirma:

La libertad universal, que de este modo se disociaria en sus miem-
bros y se convertiria precisamente con ello en sustancia que es, que-
darfa asi libre de la individualidad singular y distribuiria la muche-
dumbre de los individuos entre sus diversos miembros [...] La li-
bertad absoluta ha acomodado, pues, a si misma la oposicién entre
la voluntad universal y la voluntad singular; [...].2%

En nuestra tesis podriamos decir con Hegel, soberania estatal en el
exterior como hecho “voluntad singular”, y como tal regulada colecti-
vamente en el derecho internacional “voluntad universal”, v la “oposi-
¢ién” a que se refiere Hegel, consiste en su diversidad de funciones que
desempefian en ambas sociedades.

En estos conceptos que se refieren a la funcién que en el exterior
recibe la soberania estatal, bajo una nueva esencia, es pertinente citar
la filosoffa de George Santayana, quien nos dice:

195 Hegel, Georg W, F., Fenomenologia del espiritu, p. 311.
108 Ibidem, pp. 346, 350
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Habiendo sido originalmente libre la voluntad visible en la materia
y en las leyes de la naturaleza, surge la duda de si esta voluntad
radicalmente libre, al afirmarse a si misma, se habria condenado
a no cambiar nunca, o si, siendo esencialmente infundada, pucde
en cualquier momento tomar una nueva direccion.!*’

Y en forma muy interesante a nuestro tema de este trabajo, Santa-
yana expresa: “‘Cuando la unidad de accién, que es el acto libre, parece
pasar de la parte al tode, ;s¢ pierde con ello la libertad de la parte?”,
y nosotros afirmamos, indudablemente, que no; la soberanfa estatal
(parte), no se pierde, sino que conserva su contenido en su regulacién
externa (todo) en su nueva funcién, y con toda logica nuestro filésofo
sentencia: “Lo primero a que el espiritu debe renunciar, si ha de co-
menzar a ser libre, es a toda pretensién de dominio”.2*® Es tan claro
este pensamiento, que sin comentario alguno, hacerlo saber y aceptar
a muchos jefes de Estado en nuestro conflictivo mundo.

Eduardo Garcia Médyncz comenta: “En todos los tiempos, numerosos
autores han pretendido oponer a la juridica una supuesta libertad natu-
ral, ajena a toda regulacién, cuyos limites coincidirin con los de la
fuerza de cada individuo”, es decir, “La libertad juridica no es poder,
ni capacidad derivada de la naturaleza, sino derecho”,**® Efectivamente,
la soberania estatal como hecho en el exterior, es “libertad natural”
con limite de su propia “fuerza”, y al ser regulada en el orden juridico
internacional, se convierte en “libertad juridica”, que ya “no es poder”
ni tiene “capacidad natural”, y que conserva su libertad ahora, de acuer-
do con el maestro Garcia Maynez, como “derecho”.

VII. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS ASPECTOS
DE LA SOCIOLOGIA INTERNACIONAL

Tomando como base la muy acertada consideracién que hace Heller,
de que “el Estado no es un hecho regulado por €l propio derecho inter-
nacional, sino un hecho presupuesto”, indudablemente que a la doctrina
juridica obliga considerar también a tales hechos, en los aspectos mds
amplios que nos presenta la sociologia, por ahora bastante ignorada; es
bien sabido lo importante que es ——nos dice Enrique Mesta—, “como

107 Santayana, George, op. cit, pp. 521, 522.
108 Ibidemn, pp. 525, 535.
w8 Garcfa Maynez, Edvardo, Introduccion al estudio del derecho, pp. 216, 217.
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ciencia dedicada al estudio de las alteraciones —hechos y procesos so-
cioculturales— de la coexistencia humana”, y si tomamos a los Estados
como hechos socionaturales, nos obliga su estudio sociolégico para fun-
dar un ordenamiento juridico justo, que responda a la realidad de su
“coexistencia” en la comunidad internacional. Nos dice el filosofo Mesta
—refiriéndose al pensamiento del soci6logo francés Emilio Durkheim——,
que “insisti6 en que ‘debe aceptarse el principio del caricter natural
de los hechos sociales, no como una necesidad racional, sino tnica-
mente como un postulado empirico producto de una induccién legitima”;
esto es lo que procede hacer en el orden internacional, partir de fend-
menos y hechos reales para llegar a conclusiones valederas; un orden
internacional que corresponda también a la idiosincrasia heterogénea de
los sujetos Estados, y con toda 16gica social nuestro autor Mesta dice:
“el estudio de dichos hechos conduce al investigador social a encon-
trarlos en la naturaleza de nmexos y alteraciomes que le permiten poner
orden y encontrar leyes en la aparentemente caética conducta de los
hombres".11°

La convivencia en la comunidad internacional que nos presenta la
realidad en ¢l mundo actual nos hace comprender que el derecho inter-
nacional tiene fracasos, porque estid alejado de los Estados en cuanto
a su esencia real histérico-social. Es por esto necesaric que la “auto-
ridad” internacional se vea obligada a intervenir en asuntos -—dizque
“internos”—, de los Estados, como Haiti, Somalia, ex Yugoslavia, etcé-
tera., ;No serd que aiin estamos en la etapa de una conjuncién de grupos
humanos, etnias o naciones como hechos, lejos de pretender uns orga-
nizacién algo asi como la ONU? Nuestro autor Mesta, refiriéndose a
Tonnies, afirma que este escritor “ensefid que la comunidad es un pro-
ducto de la naturaleza; en cambio, la sociedad es un producto de la
inteligencia humana, Consecuentemente, la primera es un hecho prima-
rio, la segunda un término derivado”. Sin embargo, con beneplécito y
buena fe de alguna corriente doctrinaria, Mesta afirma que el socidlogo
Emilio Durkheim *“opiné con indagacién certera que, aunque diversas
entre sf, comunidad v sociedad, sin embargo, se dan unidas en un mismo
deésenvolvimiento”. 1

Pienso que Durkheim tiene razén, pero es necesario seguir luchando
para que la sociedad internacional integre en lo juridico a la comunidad.

11¢ Mesta, Enrique, Filosofia de lo social, pp. 51, 64, 66.
11 Ibidem, pp. 88, 89.
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Precisamente la ONU con su “Decenio de las Naciones Unidas para el
Derecho Internacional 1990-1999”, deberd ahondar en este aspecto de
tipo social en las relaciones internacionales, para adecuar en mejores
estructuras al derecho internacional en lo sustantivo y adjetivo. Muchos
de los fracasos en su eficacia del derecho internacional, obedecen a
que las normas en cuestion fueron creadas sin tomar en cuenta la rea-
lidad social de los Estados como factum en el exterior, y asi nos dice
el socidlogo Merrill:

La urgencia de la comprensién de la compleja estructura de las
sociedades humanas ha aumentado considerablemente con el ripido
crecimiento de veloces medios de comunicacién. Cuanto mas se
reduce la distancia en el mundo fisico mas grande se va haciendo
la necesidad de comprender bien las relaciones sociales,:

Efectivamente, este aspecto sociolSgico de las relaciones en la comu-
nidad de naciones, tan descuidado en la doctrina actual, nos conduce
a establecer un orden juridico inaplicable, y es por esta razém que in-
sisto en que la ciencia juridica internacional debe preocuparse més en
el estudio de la sociologia del derecho, a la cual define Garcia Méiynez
como “una disciplina que tiene por objeto la explicacién del fenémeno
juridico, considerado como hecho social”, es decir —agrega este ju-
rista—, “un fenémeno social que debe ser explicado en la misma forma
en que lo son los demés productos de la vida colectiva”, Sobre este par-
ticular, es oportuno referirnos a un concepto que el filésofo Garcia
Maynez nos explica: “Algunos autores opinan que la expresién derecho
internacional debe ser sustituida por el término derecho interestatal, y
se fundan en que el concepto nacién, a que alude aquélla, no es juri-
dico, sino sociolégico”.*® En mi opinién, tomando en cuenta que el
Estado y su soberania son hechos en el exterior, para constituir una
sociedad internacional, es mas adecuado a la realidad del consenso de
sujetos como hechos, el término internacional,

Por supuesto que el concepto de nacién nos indica cierta vaguedad,
y ¢s tan grave y cadtico el panorama que nos presenta el mundo, como
nos dice Seara Vizquez, que “erigir la nacion como medida universal
de valores hay una distancia infranqueable”, y esto es cierto, pero el
derecho no se ocupa de universalizar valores nacionales; por el contra-
rio, tiene como objeto lograr la coexistencia de miltiples y distintos

112 Merril, Francis E., Introduccién a la sociologia, p. 635,
13 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., pp. 145, 159,
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intereses y conductas de los Estados, pues éste es el fin esencial del
gerecho.

Nuestro jusinternacionalista César Sepilveda nos abre la entrada al
importante campo de la sociologia internacional. Para entender y co-
rregir este desbarajuste social y juridico que nos presenta nuestro mun-
do, nos dice el maestro:

Posee la tesis sociolégica del derecho internacional la enorme ven-
taja de ser la Gnica teoria capaz de averiguar ¢l papel de los Esta-
dos como entidades mediatizadoras y modificadoras de las relacio-
nes humanas que se dan a través de las fronteras de las naciones.
Puede ella dedicarse a indagar las diferencias capitales entre el
“consentimiento comin de la humanidad” y el “consentimiento de
los Estados”, que son dos cosas bien diferentes, pero que se han
confundido lamentablemente en la doctrina.1

Efectivamente, saber qué piensan, qué sienten los grupos humanos,
¢s base muy importante para crear un orden juridico internacional justo
y adecuado a la realidad.

IX. Los ESTADOS COMO HECHOS EN EL EXTERIOR FORMAN
UNA COMUNIDAD INTERNACIONAL EN SUPUESTO
ESTADO NATURAL

Los Estados, con sus poderes soberanos, y considerados como hechos
en el exterior, forman una comunidad de sujetos morales de su misma
esencia, todos con su individual conducta en accién con base en sus
poderes psicofisico naturales a su libre arbitrio. Ante esta situacién de
hecho, de una comunidad de sujetos morales como unidades estatales
también como hechos, ;qué ocurre con motivo de la convivencia que
surge natural y necesariamente enfre tales sujetos Estados? Indudable-
mente estamos ante una comunidad sin orden ni autoridad, en la que
cada sujeto actila a su libre albedrio; podriamos imaginar con la tesis
de Hobbes, de una lucha de todos confra todos, pero esto es el caos
v la destruccién, por lo que se impone el principio de ubi societas ibi
jus, de un orden entre tales sujetos, para conservar en nuevo conte-
nido y funcién de sus poderes ahora de facto.

114 Sepiilveda, César, op. cit, p. 83.
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Referirnos al estado de naturaleza y a la sociologia cuando de bechos
humanos se trata, es muy importante recordar el pensamiento de los
tedlogos espafioles Vitoria y Sudrez, quienes nos sefialaron hace siglos
la existencia de una comunidad natural de naciones, comprobando asi
que este factum del Estado y su soberania que nos afirman Heller v
el Comité Especial de las Naciones Unidas; no hay en ello novedad,
pues Vitoria, con el descubrimiento del continente americano, compren-
-di¢ que existian otros pueblos, por lo que explicé la convivencia de
espaiioles y naturales de América, con base en lo que llam$ primer
Titulo Legitimo, que denominé: “1. Barbari, quomodo potucrunt venire
in ditionem hispanorum ratione naturalis societatis et communitatis”.”'®

Por su parte, el tedlogo Francisco Sudrez nos dice: “[...] el género
humano, por muy dividide que esté en distintos pueblos y reinos, siem-
pre tiene alguna unidad, no sélo especifica sino también —por decirlo
asi— politica y moral; [...]”, y agrega este egregio fil6sofo:

Por eso, aunque cada ciudad perfecta, Estado o reino sea en si
mismo una comunidad perfecta compucsta de sus miembros, sin
embargo todas ellas son de alguna manera miembros de este uni-
verso que abarca todo el género humano, pues esas comunidades
por separado nunca son tan autirquicas que no necesiten de alguna
ayuda, asociacién y comunicaci6én mutua, unas veces para estar
mejor y para mayor utilidad, otras veces por cierta necesidad e
indigencia moral, como es claro por el uso mismo. Por esta razon
necesitan de algin derecho que les dirija y ordene por el camino
recto en esta clase de comunicacion y asociacién [. ..].1%*

Conceptos muy sabios de prediccién hace siglos, del tedlogo Francisco
Suédrez, llamado justamente doctor Eximius, que a los pueblos de la
Tierra les es indispensable “de alguna ayuda”, “para estar mejor y para
mayor utilidad”; estas ideas no son suposiciones o ficciones sin conte-
nido; son realidades que nuestro mundo vive actualmente; asi tenemos
la “cooperacién” como principio entre las naciones y la muy preocu-
pante condicién de la “ccologia” mundial; temas de interés universal
como demografia, alimentacion, salud, derechos humanos, etcétera.

Timasheff nos dice: “La cooperacién es interaccién orientada a la
consecucién de metas comunes y dimana de la naturaleza misma de los

115 Relectio Prior, De Indis Recenter Inventis.
11¢ Tratado de las leyes y de Dios legislador, vol. 1, libro II, cap. XIX, parr. 9,
pp- 190, 191.
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vinculos que mantienen unidos a los individuos de los grupos sociales”.117
Este principio estd sancionado en el articulo 193. de la Carta de las
Naciones Unidas: “Realizar la cooperacién internacional en la solucidn
de problemas internacionales [...]", mismo que fue ratificado por la
Asamblea de las Naciones Unidas en 1970 como “La obligacién de los
Estados de cooperar entre si, de conformidad con la Carta”. Otro as-
pecto que exige urgentemente a la comunidad internacional, es Ia aten-
cién al problema ecoldgico, y asi el Programa de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente auspicia asambleas, reuniones, congresos, et-
‘cétera, para cooperacién colectiva y evitar el deterioro de nuestro habi-
tat. Afirma Timasheff: “También la ecologia humana, en uno de sus
aspectos, aunque no la variedad que cultivaron Park y sus discipulos,
puede considerarse como una rama de la teoria sociolgica geografi-
.camente orientada™.!® Sefialo todos estos aspectos que abarcan intere-
ses colectivos, porque tales materias surgen como hechos de vivencias
fisicas y sociales; en un mundo que forman las naciones en comunidad
natural, y ésta es la realidad objetiva con que ocurren los Estados en
lo internacional como *hechos”,

Surge el hombre y los grupos humanos naturales, con sus esencias
histéricas de cultura, raza, ideologias, costumbres, etcétera, es decir,
naciona'idades o etnias que se distinguen, y no pueden formar una uni-
versalidad cosmopolita universal, y muchas veces ni locales, como vemos
en la actualidad en muchos lugares como en Europa, en la ex Unibn
Soviética y ex Yugoslavia, donde se presenta el tremendo poder histé-
rico en sus estructuras de grupos humanos, luchando a sangre y fuego
por su autonomia. Ernesto Renan nos dijo el siglo pasado, sobre aspec-
tos de esta naturaleza, que la politica de las razas no puede conducir,
“mds que a guerras de exterminio, guerras zooldgicas”.!** He aqui el mun-
do del facturmm que ante los Estados debe tomar muy en cuenta el
derecho internacional, porque infundadamente, concluyen algunos poli-
ticos v doctrinarios, que por esta razoén no podri haber entendimiento
entre las naciones.

Pienso tedo lo contrario, precisamente por las distintas esencias his-
téricas y sociales de los grupos humanos que forman los Estados, se
.impone el orden juridico, es su contenido, razon y fin del derecho, re-
gular las relaciones entre lo miiltiple, lo diferente, lo distinto, lo diver-

117 Timasheff, Nicholas, La teoria sociolégica, p. 378.
118 Thidem, p. 364.
112 Weill, Georges, La Europa del siglo XIX y la idea de nacionalidad, p. 219.
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50; €l derecho no se ocupa de lo igual, de lo semejante, de lo andlogo, de
lo similar; por esto hoy mas que nunca se impone el régimen de dere-
cho entre los Estados, precisamente como garantia y seguridad a su
libertad, para desarrollar su propia identidad social. Con cuanta razén
Jules Michelet, citado por Georges Weill, decia en 1846: “El medio
mis poderoso de que s¢ vale Dios para crear y aumentar la originali-
dad distintiva, consiste en mantener el mundo herméticamente dividido
en esos grandes y bellos sistemas ilamados naciones”.'” También,
con toda sabiduria nos dice el fildsofo jurista Luis Recaséns Siches:
“Los hombres fabrican derecho, movidos principalmente por ¢l deseo
de obtener alguna certeza y seguridad en sus relaciones sociales, aun-
que desde luego no cualquier certeza y seguridad, sino precisamente
certeza v seguridad en pautas de justicia”.®

Si, efectivamente, es necesario y urgente seguir fortaleciendo al de-
recho internacional, pero en su “fabricacién” tomando a los Estados
como “hechos”, bisicamente en su contenido de fuerzas sociales; en su
primario aspecto que nos presentan en su conjunto natural de facto,
algo asi como una comunidad de sujetos morales sin regulacién alguna;
como podriamos partir en supuesto estado de naturaleza. Jellinek opina
gue: “El conjunto de las relaciones sociales e internacionales debe ser
objeto especial de una investigacién a fin de que puedan llegar a obte-
nerse resultados de valor sobre la significacion de las mismas, para
la vida de los Estados particulares”.'® En este mismo sentido nos dice
Heller —refiriéndose a la teoria del Estado—, que es “una ciencia so-
ciolégica de la realidad que, considerando al Estado como una forma-
cién real, histérica, se propone comprenderlo y explicarlo causalmente
mediante la interpretacién de la ‘conexién de actividad® historico-so-
cial”, y agrega este prestigiado autor que no es posible “considerar al
Estado como una creacién de arbitrio humano; f. . .]”.12* Esto es lo im-
portante del Estado como “hecho” en el exterior; el representante del
sujeto Estado en su personalidad juridica llevard formalmente su voz,
pero no su esencia fictica, y es por esta razén que la norma juridica
que surge no tendrd su debida eficacia. En este sentido el propio Heller
afirma: “Sobre el valor de efectividad social de una organizacién con-

creta y sobre su fuerza y duracién, no decide, pues, Gnicamente, segiin

120 Jhidem, p. 104.

121 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, p. 294,
122 Jellinek, Georg, op. cit., p. 98.

128 Heller, Hermann, ep. cit., p. 64, 220.
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lo expuesto, el principio de la organizacién por si mismo, sino la reali-
dad social que lo aplica”.'** Conjuncién inicial en el exterior de los
Estados como *hechos”; ficciébn o verdad de un estado de naturaleza
constituye la “realidad social” a que alude Heller.

X. Los ESTADOS EN COMUNIDAD NATURAL CONSTITUYEN
UNA ORGANIZACION JURIDICA INTERNACIONAL

Brierly afirma que

La tarea de construir un sistema juridico sobre una base puramente
contractual se manifiesta a fin de cuentas imposible. Los tedricos
del contrato social han venido ensayando este método para dar una
explicacion del Estado; igualmente se ha demostrado insuficiente

en lo que concierne a la organizacién juridica de la sociedad inter-
nacional, %

Asimismo, M. Triepel afirma que la fuerza obligatoria del derecho
internacional reside desde luego en la voluntad comiin sobre los Esta-
dos, vereinbarung. Estimo que una comunidad de Estados creada por
voluntad de los sujetos, que se consideran omnipotentes por su ‘‘sobera-
nfa”, careceria de fuerza vinculatoria real y estable entre los Estados;
la comunidad en su formacién y nacimiento es un hecho que se impone
y acepta como tal.

En esta comunidad -—afirma César Sepilveda— se encuentra la
“esencia” y ‘“naturaleza” del derecho internacional, agrega:

Mas no una comunidad que forman los Estados por medio de su
voluntad, sino una comunidad establecida por la razén misma de
las cosas; por el principio de solidaridad humana, por nexos socio-
légicos, en fin, por la necesidad historica,*2®

Muy claros estos conceptos de nuestro ilustre maestro Sepiilveda, que
encuentran fundamento con base en la doctrina general del derecho,

124 Jbidem, p. 107.

125 Brierley, James Leslie, “Reglas generales del derecho de la paz”, Recueil des
Cours, 1936, IV, 58, p. 33.

126 Sepilveda, César, op. cif., p. 65.



