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RESUMEN. El concepto de soberania, tedricamente independizado de los problemas de fundamen-
tacién politica, sirvi6 en la teoria juridica como instrumento adecuado para explicar el derecho al
margen de una nocién normativa de validez. La conocida distincion de Garzén Valdés entre un
soberano-0 y un soberano-1 constituye una herramienta conceptual necesaria para acomodar tal
andlisis juridico a la realidad del Estado constitucional. Sin embargo, como también Garzén
Valdés ha tenido ocasién de expresar, la doctrina de la soberania se halla impregnada de impor-
tantes connotaciones normativas que terminan frustrando la pretensiéon de neutralidad con que
fue empleada. Ocurre asi cuando la propia teoria se cuestiona las bases del fenémeno social en
que consiste el poder o cuando trata de adaptarse a los Estados constitucionales transformando-
se en poder constituyente.
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ABSTRACT. The concept of sovereignty, theoretically made independent of problems of political justi-
fication, was used by legal theory as an appropriate instrument to explain law aside a normative
notion of validity. The well-known Garzén Valdés’s distinction between a sovereign-0 and a sove-
reign-1 is a necessary conceptual tool to reconcile such legal analysis to the reality of a constitu-
tional State. However, as Garzén Valdés has also had the opportunity to express, the doctrine of
sovereignty has significant normative connotations that end up by frustrating the aim of neutrality
with which it was used. Such is the case when the theory questions the basis of the social phe-
nomenon power consists of or when it tries to fit to constitutional States transforming itself into
constituent power.
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omo ya sefal6 el propio GARZON VALDES en el célebre primer volumen de

esta publicacion, la nocién de soberania es una de esas cuestiones que

HART denominara «recurrentes» que reaparecen de cuando en cuando en

los escritos de teoria juridica y que, al mismo tiempo, no deja de ocupar

un lugar destacado en el discurso moral en el que desembocan muchas de
las cuestiones filoséfico-juridicas.

En la teorfa juridica positivista la doctrina de la soberania se emple6 en muchos ca-
sos como instrumento adecuado para dar cuenta del derecho como conjunto de hechos
sociales complejos que pueden ser identificados sin asumir compromiso valorativo al-
guno (validez como existencia de instituciones sociales y no como razones que justifi-
can acciones). El concepto de soberano reflejarfa la realidad social del poder o domi-
nio sobre la base de una actitud general y habitual de obediencia sin plantearse la cuestién
del fundamento normativo del mismo. Como sefial6 GARZON VALDES, esta doctrina lle-
va a presentar la base del ordenamiento juridico a partir de actos de voluntad que dic-
tan las normas juridicas supremas, para lo que es suficiente asumir un concepto neutro
de soberano como origen de la cadena de validez normativa.

El caracter independiente o no subordinado que completa la definicién de la sobe-
ranfa implica que no es posible limitar juridicamente al soberano, puesto que un sobe-
rano sometido a limites juridicos estaria sujeto a un soberano superior y ello resulta con-
tradictorio: seria soberano y no soberano a un tiempo. Esta conclusién podria resultar
desmentida por la propia realidad del Estado constitucional de Derecho en cuya nor-
ma fundamental suelen incorporarse disposiciones de reforma constitucional que limi-
tan formal y materialmente la competencia de la autoridad juridica suprema. Al cono-
cido debate acerca de la posibilidad o no de reformar validamente tales disposiciones
de reforma subyace la biisqueda de un instrumento conceptual para dar cuenta de la
vinculacién de la autoridad normativa Gltima. Asi los argumentos de autorreferencia y
de contradiccién de Alf Ross (ROSS, 1953: 79-81; 1969: 1-24); la analogia con situacio-
nes de precompromiso personal asimilando una imposibilidad factica a una imposibi-
lidad deéntica; o la interpretacién de los limites a la reforma constitucional en térmi-
nos del punto de vista interno hartiano de Hartmut KLIEMT (KLIEMT, 1978: 99-108).

Los problemas de cada una de estas argumentaciones no hacen si no mostrar que
los limites a la autoridad suprema no pueden ser juridicos y que, en ningiin caso, pue-
de hablarse de validez en relacién con sus actos. Cuando la constitucién es reformada
por un 6rgano o mediante un procedimiento distintos de los establecidos en la dispo-
sicién de reforma constitucional o m4s alld de los limites materiales que ésta determi-
na, se produce una norma invilida —en el sentido de que su promulgacién no ha sido
autorizada— que puede iniciar una nueva cadena de validez en caso de que la refor-
ma resulte eficaz. Conforme a la definicién de VON WRIGHT, el agente que realiza ese
acto normativo que no es contenido de otra norma superior actiia como soberano o
autoridad suprema (WRIGHT, 1963: 192). Pero ello no obsta para que pueda pensar-
se en una autoridad juridica tltima con competencias limitadas. Y este es el sentido
de la distincion de GARZON VALDES entre un soberano, y un soberano,. Mientras que
el soberano es aquella autoridad cuyas normas no derivan su validez de otras normas
del sistema, el soberano, es aquella a la que las normas del sistema atribuyen en dlti-
ma instancia la competencia para regular juridicamente la sociedad. Sélo respecto de
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los actos normativos de este soberano, puede predicarse validez o invalidez, compe-
tencia o incompetencia. Pero para dar cuenta de esta idea de una autoridad juridica
vinculada hay que presuponer conceptualmente la de soberano. Sin soberano, no exis-
tirfa soberano,. Y ello implica, por otra parte, que el concepto de soberano, no es s6lo
un concepto de contenido ético o politico sino un concepto con relevancia juridica.
GARZON VALDES afirma que «[n]o tendria mucho sentido hablar de soberano si lue-
go resulta que no hay soberano, ya que la definicién de soberano, tal como aqui es
entendida, hace referencia a una cadena de actos normativos entre los que precisamen-
te figuran los que realiza el soberano, en ejercicio de su competencia (suprema o no).
En este sentido, el concepto de soberano no es juridicamente irrelevante» (GARZON
VALDES, 1983a: 198).

La anterior construccién emplea la nocién de soberano, como he sefialado al co-
mienzo, para explicar el Derecho al margen de una nocién normativa de validez. Sin
embargo, lo cierto es que en gran parte de los escritos que han dedicado su atencién al
problema de la soberania se cuelan o irrumpen abiertamente planteamientos normati-
vistas y termina siendo dificil conciliar la doctrina de la soberania con una teoria del
Derecho reducida a la tesis de las fuentes sociales. Ocurre asi, en primer lugar, cuando
la teoria de la soberania, concebida inicialmente como concepto para el anilisis de lo
juridico, comienza a cuestionarse las bases del fenémeno social en que consiste el po-
der 0 dominio. Frente a la imagen reduccionista del poder en términos de regularida-
des externas de comportamiento, un concepto mas complejo del poder social ofrece un
panorama distinto de las relaciones entre éste y el Derecho. Conforme al mismo, el fe-
némeno del poder no se reduce a un hecho simple ajustable al esquema de mandato-
obediencia sino que se concibe como prictica social compleja que se articula median-
te normas sociales. Tales practicas sociales de naturaleza normativa incorporan, entre
otros, los criterios de identificacion de la agencia a la que se confiere la potestad de re-
gular juridicamente la interaccién social. De este modo, la identificacién del soberano
responde a un reconocimiento social previo de la necesidad del Derecho como guia de
la conducta y la aceptacién y aprobacién de una autoridad normativa (vid. LAPORTA,
1996: 445-447). Este es el sentido de la moralidad positiva de John AUSTIN, que, al re-
querir y especificar los caracteres de quienes van a detentar la soberania, se puede con-
cebir como el fundamento no sélo de la existencia sino también de la normatividad del
Derecho. El soberano de AUSTIN no es el poder que logra imponer sus mandatos por
la fuerza, sino aquel o aquellos a quienes la sociedad reconoce la capacidad de crear
una estructura normativa que haga posible la coexistencia. Esta idea, que aparece ya
apuntada en algunos fragmentos de sus lecciones (AUSTIN, 1861-1863: 116-117, 321,
746), se hace evidente en su Gltimo ensayo, A Plea for the Constitution, donde afirma
que la supervivencia de un determinado orden juridico depende de un sentimiento com-
partido por la opinién puablica de vinculacion a la forma de gobierno establecida y de
reconocimiento de su necesidad para mantener la estabilidad social (AUSTIN, 1859; TU-
REGANO, 2001: 416-422).

Ademis, en segundo lugar, el contenido normativo del concepto de soberano se
evidencia en mayor medida cuando la teoria imperativista se trata de adaptar a los Es-
tados constitucionales. La conversion del soberano en poder constituyente o legislador
originario termina planteando mds problemas que los que puede resolver. Empleado
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con una funcién explicativa, el concepto de poder constituyente sirve efectivamente
para poner de manifiesto que la limitacién de la autoridad juridica suprema presupo-
ne légicamente un poder extrajuridico que le autoriza y delimita su 4mbito de actua-
cién. Este creo que es el sentido de la distincién entre soberano, y soberano,. Sin em-
bargo, como ya sefialaran CARRIO y NINO, resulta problematica la aplicacién de un
término como el de «poder» propio de contextos normativos en una sede en la que por
definicién las normas estan ausentes, puesto que puede servir como legitimacién encu-
bierta del mero hecho del ejercicio efectivo de la fuerza (CARRIO, 1973; NINO, 1985).
Evitar tal equivoco implica reconocer que el uso del concepto de poder constituyente
originario depende de consideraciones ético-normativas, como afirmé GARZON VAL-
DES en su escrito comparativo del pensamiento de John AUSTIN y Hermann HELLER,
en el que hace suyas las palabras de este Gltimo para quien «existencia y normatividad
del poder constituyente no estian en oposicion sino que se condicionan reciprocamen-
te» (GARZON VALDES, 1983b: 180).

Es sélo en este sentido ético-normativo en el que el concepto de poder constituyen-
te cobra su sentido en el constitucionalismo moderno. En éste su naturaleza volunta-
rista queda delimitada por su funcién garantista: el poder constituyente no es una po-
sibilidad absoluta de crear o modificar en todo momento una organizacion
politico-juridica sino instrumento de realizacién de un modelo concreto de legitima-
cién politica y justicia juridica. En este sentido, el concepto hace referencia a un espa-
cio que no debe ser llenado por la voluntad politico-juridica, a un vacio de poder que
no ha de ser ocupado por ninguna faccién politica. Por ello, se habla del necesario ago-
tamiento del poder constituyente en el Estado constitucional, una vez que los valores y
principios fundamentales abandonan la esfera de la trascendencia y se incorporan a las
constituciones (DOGLIANI, 1996; LUCIANI, 1996; VEGA, 1985).

Es en el marco de estas premisas garantistas donde adquiere un sentido justificato-
rio la distincién entre un constituyente originario y uno derivado. La afirmacién de la
continuidad del poder constituyente en el orden juridico bajo la forma de un poder ili-
mitado de reforma tiene una connotacién negativa de restriccién de las garantias cons-
titucionalmente reconocidas.

Tal tesis, sin embargo, se considera discutible desde la perspectiva de quienes pri-
man el valor de la democracia sobre el de los derechos y afirman que, puesto que los
derechos se incorporan a la constitucién mediante un acto de voluntad contingente, la
posibilidad de su revision se convierte en una necesidad ineludible. Desde esta pers-
pectiva, el problema de la fundamentacién de los derechos no se limita a analizar su
sustrato normativo sino también a determinar como insertar los derechos ya fundamen-
tados en las ordenaciones vigentes (PINTORE, 2001: 244-246). A partir de la premisa del
desacuerdo moral, no ya acerca de la existencia de verdades morales objetivas, sino
—aun entre quienes desean evitar el relativismo— acerca del modo de acceder a ellas,
se exige el disefio de procedimientos continuos para la toma de decisiones colectivas
(WALDRON, 1993: 32; 1999: 176-181). De este modo, la regulacién de la revisién cons-
titucional es la que crea las condiciones necesarias para debatir colectivamente las cues-
tiones constitucionales. El concepto de poder constituyente se introduce, asi, en el mar-
co juridico como posibilidad constante de replantear el pacto constitucional (vzd.
PALOMBELLA, 2000). El riesgo de tal concepcidn es que la prioridad absoluta que con-
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fiere a la soberania popular sobre cualquier otro criterio normativo puede llevar a jus-
tificar los actos de toma de decisiones constitucionales por si mismos con independen-
cia de principios sustantivos independientes.
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