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I

Ev EstApo MODERNG ABSOLUTISTA. NECESIDAD DE UNA TEORiA
DE LA SOBERANIA

1. Con ocasion de haberse cumplido en 1978 cuatrocientos afios
de la publicacion de la obra de Juan Bodino “Les six livres de
la République”?, estimamos conveniente rendir un merecido ho-
menaje a este notable autor, que con su obra contribuyé a acla-
rar, en gran parte, a sus contemporineos, un concepto definido
por primera vez, de acuerdo a los criterios vigentes. Esto es, ple-
nitudo potestatis en el estado modemo europeo . Este concepto
definido por Bodino en forma singular es la soberania. Por
esta razén consideramos que la celebracibn de los cuatrocientos
afios de la publicacién de la obra La République es también la
conmemoracién del moderno concepto de la soberana.

2. Bodino, a diferencia de otros autores de su época que trataron
temas politicos, no limité su influencia a sectores locales univer-
sitarios, sino que salté inmediatamente a la fama y sus opiniones
fueron ripidamente divulgadas y discutidas en todos los ambitos
intelectuales europeos. La produccién literaria de Bodino es muy

* ABREVIATURAS: REH]. = Revista de Estudios Histérico-Juridicos (Val-
paraiso}; HZ, = Historische Zeitschrift, Cada 3 cuadernos (H) de una can-
tidad de 284 péginas constituyen un tomo (B); REPM. = Reoista de Estudios
Politicos {Madrid).

! Bodino _recibi6 una carta del rey con fecha 12 de agosto de 1578, que
autorizaba publicar esta obra en todo el reinc de Francia, Esta autorizacién
extiende los derechos a Puys Marchant, Je la Biblioteca de Derecho de la
Universidad de Parfs para imprimir durante diez afios este tratado,

2Vid. Hassmeer, Das Werden des neuzeitlichen Europa, 1300-1600
(Braunschweig, 1959); también, Husatscn, Das Zeitalter des Absolutismus
1600-1789 (Braunschweig, 1962},
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vasta, pero la mayoria de sus obras, salvo La République, no tu-
vieron una significacién excepcional en el pensamiento de su tiem-
po. Desde 1576 en adelante, todos los autores que escriben sobre
politica deberin pronunciarse a favor o en contra de Bodino, pero
ninguno puede ignorarlo. Diez afios mas tarde de la primera edi-
ci6n en francés, Bodino publica una traduccién al latin que conser-
va e} mismo nombre de la anterior; ademas es traducida al italiano,
espaiiol y aleméin. En el lapso de diecisiete afios se edita catorce
veces 3.
3. El aspecto que més nos llama la atencién en el Estado moder-
no es la fuerza irresistible hacia la organizacién®* Es un atributo
necesario a todo gobierno el que pueda reducir a todos sin excep-
cién a una efectiva obediencias La fuerza debe encontrarse siem-
pre detrés de toda ley hasta el extremo que no pueda existir nin-
gin derecho separado de la idea de fuerza % Esta idea tan genera-
lizada en el siglo xvn es, sin embargo, nueva, de tal manera que
surge como netamente moderna, En el siglo xvn el derecho adopta
cada vez mas firmemente la forma de una encarnacién de la volun-
tad soberana y descarta otros elementos?.

La adopcién de una teorfa de la soberania era casi inevita-
ble 8. El espiritu del nuevo siglo se nos manifiesta de una manera

2 La primera publicacion de la obra en framcés fue editada en Lyon. La
segunda fue publicada en Paiis, en 1577 {esta es la edicidn que nosotros uti-
lizamos. Esta difiere de la traduccién latina en las palabras que se utilizan
para explicar las ideas. Por esta razén la definicién de soberania en la edicién
francesa es distinta a la latina. Ademis, es diferente a la edici6n espafiola, pues
&sta no trae ¢l capitulo vim del libro 1 de La Repablica, titulado De la sureté et
droits des allionces, et iraitez entre Princes. Le siguen ediciones en 1578, 1579,
1580, 1583 y 1593. La edicién latina aparece en 1586 y fue reimpresa en 1588
y 1591 (esta es la edicién que utiliza Otto Gierke), Existen también traduc
ciones en italiano en 1588, en espajiol en 1590 y en alemén en 1592. Vid.
ALLEN, A Hsitory of Political thought in the Sixteenth Century {London, 1960),
p. 3586.
4 Vid. Jouvener, La Soberania (trad. Benavides, Madrid, 1057}, p. 329 ss.

5 “Souverain, celuy qui donne loy a tous ses sugets”: Bobmio, Les six
livres de lz Républigue (Paris, 1577), 1. 11, p. 191 (Para Bodino ¥ otras fuen-
tes del siglo xvi y xvi citamos la pigina en lugar del parrafo, pues en este
pericdo los autores y editores no tuvieron criterios comunes. Més atn, algunos
autores gue usamos no han sido estudiados sistemdticamente, menos adn s¢
cuenta con ediciones criticas. Pierre Mesnard ha preparado una edicién critica
de las obras filoséficas de Bodino que han sido editadas por Presses Univer-
sitaires de France). Vid. Hosees, Levigtan (México, 1940), cap. 22; también,
De Cive { Amsterdam, 1647), cap. 12-13,

a4 “ . Sépase que hay dos maneras de combatir, una con las leyes v otra
con la fuerza; la primera es propia de los hombres, y la segunda de los ani-
males; pero como muchas veces no basta la primera, es indispensable acudir
a la segunda...”: MaquiaveLo, El Principe (Madrid, 19585), cap. 18, p. 370.

7Vid, Huesse Lranos, Uniersuchungen zum Einfluss der Schule von
Salamance ouf das lutherische Staatsdenken im 17. Jahrhundert (Mainz, 1985),
p. 100 ss,

8Vid, Mesnarp, El desarrollo de la Filosofia politica en el siglo XVI
(trad. Renales, México, 1958), p. 403-442.
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perfecta en la obra de Bodino sobre la republica. Bodino habia
visto més claramente que sus predecesores, que la naturaleza fun-
damental del Estado es independiente de la forma de gobierno.
Desarrolla la nocién de una autoridad soberana inalienable, im-
prescriptible e incapaz de limitacién legal.

Los Estados modernos como Espafia y Francia® que surgen
como potencias en €] siglo xv y xvi, intervienen en todas las acti-
vidades que antes correspondian a individuos o grupos. Las gue-
rras y las paces, €l comercio y las relaciones pasan a ser la preocu-
pacién dominante del Estado para sobrevivir. La legislacién viene
a ocupar la atencién de los gobernantes y la ley parece ser el des-
cubrimiento que la época ponia en mano de los reyes 19,

Los tratados medievales acerca de las virtudes del principe
(Fiirstenspiegel) para gobernar, se convierten en tratados acerca
de los derechos del principe. Los numerosos titulos como “de legi-
bus” o “de jure majestatis” abundan en detalles que explican el al-
cance de la ley y los atributos del monarca.

Las fundamentaciones de las pretensiones politico juridicas del
Estado las encontramos ya en las universidades europeas a comien-
zos de la época moderna 11,

9 Klaus Malettke sefiala que en el siglo xvo el rey francés logra conso-
lidar definitivamente la centralizacién del poder y en la segunda mitad del
sigo xvn surge Francia con las caracteristicas propias del mundo modernc me-
diante el control de las Intendencias. Vid. MALETTKE, Tresoriers generaux de
France und Intendanten unter Ludwig XIV, en HZ. B, 220 H. 2 (1975), 2,
p. 298 323; Vid. Vieamans, Land Steat und Reich in der politischen Vorstel-
lungswelt deutscher Landstande im 18. Jahrhundert, en HZ. B 223 Hl (1978)
2, p. 4060,

10 E] derecho iba a ser cada vez méas una “creacién” del rey en lugar de
un “dato”. Segin Jouvenel, es evidente que hay ahi un cambio capital:
Jouvenel (n, 4), p. 342,

11 Después de la publicacién de la obra de Bodino aparecen en Europa
Central una noteble cantidad de escritos que se refieren al problema politico
de la soberania y a los derechos de la majestad. Casmarvs, Doctringe et vitae
politicae methodicum et breve Systema (Frankfurt, 1803); le sigue la obra de
su discipulo ArNisarus, Doctrina politica (Frankfurt/Q 1606); un afic mas
tarde KEKERMANN, Systemg disciplinae politica (Hannover, 1607)}; Bomnrrius,
Partitionum  politicarum libri 1V (Hannover, 1607); De Majestate politica
{Leipzig, 1610); Aergrium (Frankfurt, 1612); De notura jurium Majestatis
et Regalium (in Arumaeus. I (1612) N. 2), De rerum sufficientia in republica
et civitate procuranda (Frankfurt, 1625); Kmcaner, Hepublica (Marburg,
1608); FruemiwreicH, Politicorum lber (Strassburg, 1609): ALtsTEDT ( Alste-
dius), De statu rerumpublicorum (Herborn, 1612)}; Busws, De Republica libri
1II (Franeker 1613); Scuonsonwer, Politicorum libri vu (Frankfurt, 1614);
De statu politico seu civilibri VI (Frankfurt, 1617); Homnonrus, Dispuigtio.
num politicarum liber unus {Hereorn, 1815); Konie, Accies disputationum po-
liticarum (Jena, 1618); ContzEN, Politicarum libri X (Mainz, 1620); CARNIN,
Malleus tripartitus ( Antwerpen, 1620)}; Mevocuius, Hieropolitica (Kéln, 1626});
WERDENHAGEN (Schiiler Arnisaens), Universalis introductio in ommes Republicas
{Amsterdam, 1632); Liesentrar, Collegium Politicum (Magdebury, 1644).

y
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II

INTOLERANCIA DE LAS UNIVERSIDADES THRADICIONALES Y TOLERANCIA
EN LAS UNIVERSIDADES PERIFERICAS. CENTROS PERIFERICOS DE ESTUDIO
DEL DERECHOQ Y LA POLITICA.

Si fijamos nuestra mirada en los nombres de las universidades de
més vigor y creativas en la Europa del siglo xvi, podemos darnos
cuenta que son mayoritariamente periféricas. Es asi cémo las uni-
versidades de Salamanca, Angers, Herborn y Helmstedt estan ale-
jadas de Paris!?, Roma, Ginebra y Wittenberg. Estas estaban en
mejores condiciones para dar acogida a la renovacion politico juri-
dica de su tiempo, puesto que existia un ambiente liberal que per-
mitia el desarrollo de nuevas teorfas y la recepcion de otras teorfas
en forma més fcil que en los centros tradicionales y de tendencia
monopolizante del pensamiento intelectual y practico. El intercam-
bio de ideas en estas universidades es notable, aun cuando sus auto-
res pertenecian a religiones diversas. La renovacién més importante
fue la adopcién por parte de todas estas universidades del “iusna-
turalismo”, adoptado de autores romanos, reformulado por autores
salamantinos y asimilado por Angers, Herborn y Helmstedt 2.

El estudio del derecho y la politica en Europa tenia a fines

del siglo xvi centros de indiscutible prestigio por la direccién que
sus aulas daban a estas disciplinas.
1. En Espaiia los estudios juridicos habfan alcanzado su nivel
maximo mediante la creacidn de la Universidad de Alcala de He-
nares (1478), por el Cardenal Cisneros y de las valiosas e inapre-
ciables lecciones de Francisco de Vitoria (1485-1546), en la Univer-
sidad de Salamanca. Discipulo de Vitoria es Domingo de Soto (1494-
1560) y producto de estos dos grandes maestros, por el valiosisimo
aporte al derecho realizado, son Diego Covarrubias y Leyva, Luis
Molina y Fernando Vasquez de Menchaca .

12 Paris y Lovaina, en el siglo xvi, eran los centros de la escolastica tra-
dicional medieval en Europa,

13 Para el estudio de la ensefianza de la politica en las unversidades ale-
manas en el siglo xvi, véase el sugerente y documentado trabajo de MarEr, Die
Lehre der Politik an den deutschen Universititen vormnehmlich vom 18, bis
18. Jahrhundert, en Wissenschafliche Politik #, (Freiburg Br. 1968), 2, p. 59-
118.

14 Los juristas espafioles, especialmente, han aportado al pensamiento po-
litico de los siglos xvi y xvi los siguientes principios: 1) La fundamentacion
de la sociedad en ¢l derecho natural. 2) La argumentacién del derecho natural
a partir de la “recta ratio”, Inmediatamente sefialamos que el primer principio
proviene de la corriente jusnaturalista del estoicismo romano y muy especial-
mente de Cicer6n, En cuanto al segundo principio podemos ya adelantar que
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2. Otro centro de importancia de esta época para el derecho, lo
constituye la efimera Universidad de Herborn, fundada en 1584,
cuyos estatutos disponian: que la ensefianza del Derecho Romano
debjera ser entregada a los alumnos con la misma intensidad y re-
levancia que los autores reformados 5. Profesores de esta Univer-
sidad fueron Johannes el Viejo y Gaspar Olivianus, quienes le dan
a Herborn el caracter propio de una Universidad Réformada. Estos
Hamaron al més notable jurista del calvinismo Johannes Althusius
para que dictara sus lecciones a partir de 1586. Althusius propone
que los profesores de Derecho procuren ensefiar a sus alumnos los
clasicos, a los intérpretes de los libros de Justiniano como Alciatus,
Crizacius, Durenus, Donellus. Todos ellos reformadores calvinistas
y los juristas debian atenerse a las interpretaciones que éstos le da-
ban. Es asi como la renovacién del derecho adquiere en Herborn
una fuerza nueva gracias a autores contemporineos del siglo xvi.
3. Diez afios antes habia sido creada otra Universidad en Alema-
nia, la Universidad de Helmstedt, en 1576, influenciada por la re-
forma, el espiritu humanista y por el naturalismo espafiol salman-
tino ‘6. La Escuela de Salamanca influird principalmente, empero,
a través de la teologia, derecho y metafisica. Tendrén en ésto un
papel decisivo Cornelius, Martini, Henning Arnisaeus y Georg Ca-
lixtus 17. Especialmente interesante es que en la obra politica de
Arnisaeus, los autores espaiioles de la Escuela de Salamanca juegan
un factor decisivo en la fundamentacién de las materias que éste
trata y ocupan un lugar preponderante junto a aquellos de Bourges,
Herborn y Toulouse. De esto se desprende que en la disciplina ju-
ridico-politica de aquel entonces, hay un fondo comin gue ninguna
de las escuelas mencionadas podian dejar de emplear sin conver-

se trata de la férmula aristotélico-tomista escol4stica que dio a la “ratio” de Aris-
toteles el fonde ético y sobrenatural de “rects”, 3) La autoridad del principe
(soberano) proviene del pueblo quien es la “cqusa universalis” y el gobernante
es la “causa efficiens” del poder. 4) Esto lo llaman soberania del pueble y
ez de origen natural mediste a Deo, 5) Las formas de gobierno son hechos
meramente histéricos v radican en un acuerdo ticito entre el pueblo y los
gobemnantes, o bien, un acuerdo expreso que podemos sefialar como un ante-
cedente del constitucionalismo,

15 Esta universidad que es la esfera de influencia del calvinismo de los
Paises Bajos.

16 Especia'mente digno de resaltar es la idea dominante en Helmstedt res.
pecto al absolutismo: ef poder absoluto no es poder ilimitado. ¢Cudles son los
limites propuestos para el poder absoluto? En primer lugar, estid limitado por
&' derecho divino; en segundo lugar, por el derecho natural, y en tercer lugar,
por la constizucién de la Repiiblica sea ésta monédrquica, aristocritica o demo-
oratica. La constitucién de la Repiblica fija la distribucién de los derechos de
la majestad, de acuerdo a lo establecido en un contrato por consenso tdcito
o por medio de un consenso expreso.

17 Huesse LiraNos, Una constitucién de la época del absolutismo. Lex
regia danica de 1665, en REHJ. 1 {178), p. 83.
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tirse en extempordneas o perder la posibilidad de la aceptacién y
aun de su lectura.

4. Por su antigiledad conviene mencionar también a Paris, pero,
en ese entonces Bourgers, Angers, Toulouse, Poitiers y Orléans, en
Francia, le disputaban ¢l liderato de los estudios jurfdico-politicos,
especialmente a partir del renacimiento del derecho romano. En lo
que a nosotros respecta son de mucho interés las corrientes de Bour-
ges y Toulouse. Pertenecieron a la primera: Andreas Alciatus (1562-
1650), Guillaume Budé (1467-1540) y Jacques Cujas (1522-1590),
junto con Francois Le Duaren (1509-1559) y su discipulo Hugues
Doneau (1527-1591}. Todos ellos son los creadores del renacimien-
to del derecho francés y pertenecen a aquella orientacién llamada
escuela iusnaturalista calvinista, cuya caracteristica es semejante a
la de Helmstedt por la armonia de los estudios humanistas con los
juridicos y junto a esto, un realce del derecho natural y de la so-
berania del pueblo, més aim, su proximidad a la Escuela de Sala-
manca es tal que los atributos del principe y limitaciones impiden
la arbitrariedad en sus actos 18,

5. En Toulouse también se desarrolla un proceso semejante pero
que, con la personalidad de Juan Bodino va a estar impregnado de
la creaci6n juridica de este ultimo. Bodino crea una corriente juri-
dica absolutista basada en su definicién y explicacion del concepto
de soberanfa. Discipulo de esta escuela es Gregorius Tholosanus
(1540-1596), quien ademés ensefa en Toulouse y explica la doctri-
na sobre la soberania segin Bodino **. En general, desde ya pode-
mos anticipar que en su gran mayoria los juristas del siglo xvi to-
man el concepto de soberania de Bodino.

6. Todas estas corrientes del pensamiento politico juridico, tenian
sin embargo, varias caracteristicas que eran comunes. No debemos
olvidar que aquellos escritores no sélo tomaban la pluma para la
formacién académica, sino que su intencién también estaba orien-
tada a upa finalidad pablica mas amplia que las aulas, esto es, la
orientacién e instruccién de los gobernantes. Otros trataban de lle-
gar también al gran puablico. Por ejemplo, Arnisacus, en el prélogo
de su “Doctrina Politica”, plantea la cuestién si los jévenes pueden
interesarse en la politica, Sobre todo los autores de comienzos del
siglo xv1 empiezan a publicar en sus tratados aquellos problemas

18 F]l poder absoluto no es poder arbitrario: el principe por su parte estd
absuelto de la potestad coactiva de la ley pero no de la potestad directiva,
como tampoco del derecho divino. Dentro del derecho natural consideran los
tratadistas el contrato o pacto. “Pacte sunt servanda” y el rey “pactionatus™ esth
cblizado a sujetarse a la constitueidn, Ademis la propiedad privada es de de-
recho natural e inalienable,

1% TroLosanus, De Republica libri XXVI (Toulouse, 1586). Esto es, 10
afios después de la aparicién de la edicién francesa de Bodino.
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que eran atingentes a su tiempo. Asi ocurre que encontramos en
estos escritos las cuestiones medulares que debe afrontar el Estado
moderno. Los autores toman posicién respecto al problema religioso
que era tan discutido durante estos siglos, también toma posicién
respecto de los descubrimientos y conquistas de nuevos territorios,
respecto de la relacién del conquistador y el conquistado. En ge-
neral, la problemdtica contemporénea tiene para los autores, estu-
diantes, gobernantes y administradores una vigencia indiscutida, Es
interesante resaltar aqui que las Universidades en las ramas de la
politica y del derecho se sintieron profundamente comprometidas
con el devenir histérico de sus naciones y del mundo. Desde las
universidades no sélo va a surgir la teoria politico juridica como
resultado de los estudios que se elaboran en estos centros, sino
también surge el hombre tipico del mundo moderno: el burdcrata,
que se encargard de transformar el estado feudal en un Estado cen-
tralizado y funcional, gracias a su capacidad organizativa 2.

Il

Bopno “POLIHISTORIADOR”

1. Sobre todo, es necesario indicar que en todas las corrientes po-
litico juridicas sefialadas anteriormente, se puede apreciar una fuer-
te preocupacién por parte de sus autores para llegar 2 una formu-
lacién concreta con respecto a las “quaestiones practicae” en torno
a los asuntos de gobierno 2,

Ir contra las ideas formuladas por los autores de las diversas
corrientes politico juridicas imperantes, resultaba dificil si se era
consecuente con la légica de sus argumentos. Pero pronunciarse
abiertamente a favor resultaba peligroso si se tenia en cuenta la si-
tuacién histérica predominante. Asi, por ejemplo, los autores cal-
vinistas proclamaban como suyos muchos de los principios sobre la
soberania popular propuesta por los autores catélicos espaficles. In-
dudablemente que la aceptacién les convenia cuando eran persegui-
dos y deseaban ejercer, desde su posicién de minoria, una activa
influencia politica. Pero, estas mismas doctrinas, no eran conse-
cuentes con sus principios ni con sus intereses cuando estaban en
mayoria. De este modo los hugonotes franceses se defendian del
rey tirano catélico valiéndose de los argumentos propuestos por los

20 Por esta razén, estimamos que en el siglo xvi, los principes territoriales
fundaron numerosos centros universitarios en tode Europa, puesto que los nue-
vos Estados soberanos procuraban no depender de las grandes universidades
universalistas de la Edad Media, amparadas por el Papa o el emperador.

21 Vid, Covarrubias, Practicee Quaestiones, en Opera Omnia { Lyon, 1584},
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autores catolicos espafioles y perseguian a los catélicos suizos por
defender estos mismos principios en Ginebra. Se requeria por lo
tanto de una cierta valentia para lanzar opiniones que no gusta-
ban en Ginebra ni en Paris. En la Francia de 1578 resultaba real-
mente dificil opinar en forma absolutamente consecuente, sélo al-
gunas universidades permitian este lujo a algunos autores privile-
giados. Ya a fines del siglo xvi Europa quema todo lo que habia
adorado a fines del siglo xv. Podemos apreciar que el espiritu tri-
dentino y restaurador de la contrarreforma se ensefiorea en el espi-
ritu europeo y constituye una carencia de sensibilidad histérica, atri-
buir esta caracteristica no solamente al mundo catélico, sino que se
extiende a todas las religiones. Petrus Ramus (hugonote) acusa en
1603 a Arnisaeus (luterano}, de barbarie por recurrir a la termi-
nologia de los escolsticos medievales y éste trata de sugerir que
el uso de los “términi scholastici”, significaria una dependencia es-
clavizante del protestantismo hacia el catolicismo. Amisaeus iréni-
camente acusa respecto a esa barbarie que Ramus “de eg ipsa sentit”.
2. En el campo de la administracién del reino, desde donde pro-
cede Bodino, la sutileza de la contraargumentacién se extrema. Esto
lleva a pensar a muchos autores que analizan su obra, que éste
estaria plagado de contradicciones 22, sin hacer un esfuerzo real
por comprender que las obras de Bodino y la de los autores de su
época tenian que sortear toda clase de dificultades antes de recibir
la autorizacién para ser impresas. No cabe duda que el problema
central de Bodino es la soberania operante y actuante. El concepto
bodiniano de la soberania no es el fruto de la especulacién que esta
ajena a la realidad, sino que es el resultado de la experiencia del
propio autor de su tiempo. Bodino tuvo una activa participacién
politica con el fin de mejorar la administracién del reino de Fran-
cia. También procuré llevar al pueblo francés hacia la paz cuando
tratd de aquietar las luchas religiosas, por medio de la formacién
de un frustrado partido politico 2. A través de un escrito aborda la
necesidad urgente de introducir la tolerancia religiosa 2*. Por estas
razones Bodino fue descrito distintamente como judio, calvinista,
catélico y ateista®™. ¢A qué creencia pertenecia Bodino en 15767
No cabe duda que su pensamiento politico estaba vastamente liga-

22 Vereker, por ejemplo, acusa a Bodino de pensamiento confuso, con-
clusiones ilogicas y contradicciones, Vid, Vemrixen, El desarrollo de la teoria
volitica® (Buenos Aires, 1984}, p. 131. Allen, en cambio, considera que Bo-
dino fue “the most powerful of French and perhaps of all political thinkers
of the century”: Allen (n, 3), p. 394,

23 Este partido fue conocido con el nombre de “politico”.

24 Boowo, Heptaplomeres Coloquium de abditis sublimium rerum arcanis.
Esta obra fue recién impresa en 1841 en forma imperfecta.

25 ALLEN {n, 3), p. 400
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do a un profundo sentido religioso. La obra “La Republica” no se
puede entender sin tener en cuenta esta premisa. Por la misma ra-
zén todos los escritos de Bodino demuestran la gran preocupacién
del autor por entregar una visibn universal del acontecer humano.
Esta caracteristica también se refleja en La Republica. El autor se
inclina a considerar a Bodino como el precursor del polihistoriador
del siglo xvi mis que meramente un politico 2,

v

RecerciON DE BODINOD EN EL PENSAMIENTO POLITICO JURIDICO ALEMAN
DE COMIENZOS DEL SIGLO XVII27,

Nadie discute ya la paternidad bodinoiana del concepto moderno de
soberania. La disputa, en cambio, sobre el portador de la soberania
habia alcanzado en el siglo xv1 su punto méximo. Los gobernantes,
los juristas, legalistas o canonistas, contribuyeron con un acopio in-
creible de argumentos en favor de su posicién. Es posible dividir
las encontradas opiniones por lo menos en dos. Los primeros, pode-
mos denominarlos defensores de la soberania del principe. A los
segundos, los llamaremos partidarios de la soberanfa del pueblo. A
la izquierda de éstos se ubican los defensores a ultranza de este
principio v la historia politica los ha llamado “monarc6manos” 28,
A la derecha de los partidarios de la soberania del principe se
ubican los defensores del derecho divino de los reyes .

No obstante esta divisibn que permite hacer una clasificacién
en cierto modo justificada y la mas de las veces con fines did4cti-
cos, en la préctica podemos observar que los representantes de la
soberania del principe no negaban que ésta procedia del pueblo,
Los “monarcémanos” admitian que el principe era portador de la

26 Al “homo universalis” del humanismo, le sucede el polihistoriador del
absolutismo v a éste, el enciclepedista del iluminismo. Seria muy interesante
estudiar al polihistoriador en forma integral y poder reconocer los mismos rasgos
que se aprecian tanto en Bodino como también en Leibniz,

27 Un trabajo similar a! nuesiro fue realizado por ANTONIO MARONGUI,
Soberania ¢ Instituciones parlamentarias en la polémica politica en los siglos
XVI y XVII, en REPM. 129-130 (Madrid, 1963), 6, p. 175-212. Este trabajo,
sin embargo, se limita a estudiar en forma especial la influencia de Bodino en
autores espafioles e ingleses.

28 Estimamos que este dltimo grupo acentta su influencia con el adveni-
miento de las guerras religiosas y sus fundamentos son més hien teoldgicos
que politicos.

28 La doctrina del derecho divino de los reyes tiene raices tan profundas
como 'a anterior. Para su comprensidn recomendamos la lectura de la excelente
obra de Kantorowicz, The King’s Two Bodies, A Study in Medieval Political
Theology 2 (Princeton, 1966).
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soberania sélo por comisién y como representante, no era otra cosa
que un servidor del pueblo. Mis se complica ain este panorama si
tenemos en cuenta que existia una tercera posicién conocida como
la doble soberania. El principe poseia la “majestas personalis” v el
pueblo la “majestas realis”. De esto se desprende que el esfuerzo de
hacer una clasificacién fundada de las distintas posiciones imperan-
tes, respecto a la cuestién del portador de la soberania, lleva pre-
cisamente al punto més 4lgido de ese tiempo. Aqui encontramos la
primera contribucién especifica de Bodino para solucionar un con-
flicto arrastrado durante varios siglos en la Edad Media. Bodino
intenta realizar en este punto, una verdadera “Flurbereinigung” que
le permita resolver el problema dentro de Francia y proyectarlo
hacia el resto de Europa. Su teoria encuentra una aceptacién par-
cial. En especial fueron los juristas alemanes los que acogieron con
menor entusiasmo estos novedosos planteamientos si eran partida-
rios de la soberania del emperador, o con mayor entusiasmo, si es-
peraban mediante las consecuencias de la teoria de la soberania
bodinoiana, despojar al emperador de sus atributos y fortalecer el
poder de los principes territoriales poniendo en sus manos todos
los derechos que pertenecen al principe® segin Bodino. Aquf
podemos resaltar especialmente a Tobias Paurmeister (1555-1616),
P. H. Hoenonius (1576-1640), Henning Arnisaeus (ca. 1575-1638),
Jacobo Bonitinus (primera/m. 8. xvi), M. Bortius (primer/m. S.
xvir), Theodor Reiking (1590-1664), Christoph Besold (1577-1638)
y Johannes Althusius (1557-1638).

La tesis politico-juridica que estos autores proponen, puede
esquematizarse de la siguiente manera:

1. La Majestad es una.

2. La Republica es la constitucién ordenada de la sociedad.

3. La Repiiblica Mixta, en cambio, es posible por el caricter
de indivisa de la soberania. Con esto se evitan los vicios de las
formas puras y asi se limita el poder politico del soberano.

4. Lo que se divide propiamente son las funciones de la ma-
jestad.

5. Este poder es absoluto, propio, perpetuo y supremo.

1. Bodino utiliza para el concepto “soberania” en la edicién fran-
cesa de su obra “La Republica” la palabra “souveraineté”, en la edi-
cién latina la expresién “majestas”. Sus traductores alemanes lo han
hecho con el concepto “Hohe Obrigkeit”. Los latinos utilizan las ele-

30 Para este tema constltese especialmente a Wory, Idee und Wirklichkeit
des Reiches im deutschen Rechtsdenken des 17. und 18. Jahrhunderts, en
Reich und Recht in der deutschen Philosophie 1, {1943), p. 33-168. De carhcter
més general. Henr, Das Heilige Rimische Reich (Berna, 1967), p. 185-218.
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gantes palabras “supremitas” y “superioritas”. El concepto més usa-
do fue el de “majestas’ y se adopta por su parentesco etimolégico
con la palabra “magnitudo”. Asi se lleva el concepto majestas a la
significacién de Grandeza, Sublimidad, Poder 3!

En conexién con la idea de unidad y acerca del portador de la
soberanfa formulada por Bodino y reconocida por Amisaeus es in-
teresante hacer notar que el principio bésico de las tres formas de
gobierno propuestas por Aristételes continta siendo reconocida en
modo general, pero gradualmente se identifica con la monarqufa y
la repiiblica, siendo 12 monarquia el gobierno de uno y la republi-
ca el gobierno de muchos 2. Asi Bornitius nos habla de “majestas
inest uni semper interdum etiam persona, interdum multis” 33, Ar-
nisaeus sostiene que el soberano es “unum seu per natura”, o por
“conspiratione et analogia”®. Esta misma idea se encuentra en Al-
thusius # y Besold 39,

2. Bodino define la Repiiblica como “un droit gouvernement de
plusiers menages, et de ce qui leur est commun, avec puissance souve-
raine” 37, La primera parte de la definicién asocia la Repiblica con
la idea de derecho y a éste, con el concepto escoldstico de “recta
republica”. El contenido del concepto “rectus” en el pensamiento
cristiano, esté frecuentemente explicado tanto por los autores me-
dievales como modernos y lo vinculan con una directriz trascenden-
tal y también tradicional. Expresa siempre la idea de justicia *5. La
République de Bodino, no es fundamentalmente un tratado doctri-
nal politico que manifieste con frecuencia Ja estrecha relacién del
pensamiento alli presentado con la teologia ortodoxa catélica o
calvinista, pero no cabe duda que todo el pensamiento politico de
Bodino est4 subordinado a su fe religiosa. De este modo no debe
engafiarse el lector cuando nuestro autor argumenta apoyéndose en
Dios como primer principio ordenador de Ja Republica, que se trata
de una buena salida para justificar lo inexplicable. “Car si la iustice
est la fin de la loi oeuvre du Prince: le Prince image de Dieu, il

31 Vid. HeLuenr, Die Souverdinitit, Ein Beitrag zur theorie des Staots - und
Volkerrechts”, en “Beitrige zum auslindischen Gffentliches BRecht und Vilke-
rrechts. H, 4 (Berlin, 1927),

82 Vid. GierkE, Naiural Late end the Theory of Society® (trad. Baker,
London, 1958), p. 239.

33 Borntrius, Partitorum (n, 11), p. 45.

34 Apnisaeus, Politica (n. 11), cap. 2.

35 Avtaustus, Politica Methodice digesta” (Herborn, 1603), cap. 39,

38 BesoLp, De Majestate in genere eiusque juribus especialibus {Strass-
burg, 1625}, lib. 1 cap. 1 n® 2,

87 Bopmo, 1. 1, p. 1. Para un buen anilisis de esta definicién, Vid., Mis-
wnamp, El Desarrollo de la Filosofia Politica en el siglo XVI (trad. Renales.
México, 1958).

38 HGFrNER, Christentum und Menschenwiirde. Das Anliegen der spa-
nischen Kolonialethik im goldenen Zeitalter (Trier, 1947).
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faut par mesme suite de raison, que la loi du Prince soit faite au
modelle, de la loi de Diew” . Queda asi establecido que Bodino
reconoce solamente el caricter legitimo a aquellos Estados en donde
impera el orden impuesto por el derecho y prescrito por Dios. Més
ain, no es posible llegar a tratados de paz ni necesario declarar la
guerra y menos llegar a alianzas ofensivas o defensivas, como tam-
poco fijar fronteras y decidir diferencias entre principes y sefiores,
donde el derecho no constituye el principio ordenador de la Rep-
blica #°, Esta es la meta de toda “République bien ordonne” 41, Por
supuesto, que el fin de la Republica de Bodino es la felicidad v no
requiere ser fundamentado en Aristételes, ni en el Antiguo v Nuevo
Testamento como acostumbran sus contemporineos, sino en la pru-
dencia, en la ciencia y en la verdadera religion, referidas respecti-
vamente, a las cosas humanas, naturales y divinas. La primera en-
sefia la diferencia entre el bien y el mal, la segunda entre 1o verda-
dero y lo falso, la tercera entre la piedad y la impiedad y lo que
se debe preferir y evitar 42, Por consiguiente, “droit gouvernement”,
es gobernar “suivunt les lois de la nature”. Aqui Bodino recurre a
Cicerén y su concepto de la ley y del buen gobierno. Bodino se pro-
tege ante la posible objecién que pudiera hacer 2 este planteamien-
to tedrico, diciendo que no se trata de hacer figurar a una reptblica
sin efecto; tal como la de Platén y Tomas Moro %, Su propésito es
seguir las reglas politicas lo més cerca posible, esto es, “que le sou-
verain bien dun particulier, et de la République west quun+t. Esta
idea planteada por Bodino que tiende hacia un principio de iden-
tidad del bien de la Reptblica vinculado estrechamente al bien
particular, no encuentra acogida plena por parte de los autores
alemanes. Para estos autores la esfera de lo privado esti tan desli-
gada de la esfera de lo piiblico que llegan a sostener, que si cambia
la forma de gobierno de la Repiiblica, la sociedad civil permanece
inmutable en sus derechos y no es solidaria en todo con ella. Aqui
nos encoritramos ante un problema interesante. Para definir al “ci-
ves” o ciudadano se preguntan si la esencia de tal definicién debe
ser la sujecién 2 otra persona, o bien debe estimarse como base para
su definicién la existencia de una comunién de derechos y de im-
perio. Para Arnisaeus, no es més ciudadano el que estd més some-
tido. El ciudadano es distinto al sibdito por su cardcter activo den-
tro de la sociedad por medio del sufragio y por su participacién en

39 Boomo, Rep, (n. 5), 1.9, p. 154,
40 Bopmo, Rep, (n. 39).

41 Bopwo, Rep, (n, 5), 1.5. p. 33 ss.
42 Bopmvo, Rep, (n., 39}, p. 3
43 Bopino, Rep. (n. 42).

44 Bopivo, Rep. (n. 39), p. 4.
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el establecimiento de los derechos de la majestad 5. La Repiiblica
o poder politico, para Arnisaeus existe con el fin de darle a la so-
ciedad civil un orden que le permita conseguir los fines que le son
propios a ella misma %, Arnisaeus al resumir el fin de la sociedad
busca encontrar su explicacién en el origen de ella, el establecimien-
to de la paz. Segin este autor, la sociedad se origina para conse-
guir el mismo objetivo del origen: “Bodinus enim accipit familias
ef Res”, Tholosanus, “Res et vitam”, Smithius, “liberos homines”,
Althusius, “Res, operas, iura” 47,

3. Tampoco ha faltado la polémica subjetiva respecto a la origi-
nalidad de Bodino y ésta también ha sido bastante notable entre
los autores alemanes. Arnisaeus, por ejemplo, piensa que Bodino
junto a sus antecesores no fue al fundamento del problema de la
soberania, ain més, lo habria interpretado mal v, con esto pudo
facilmente emprender un desplazamiento de la originalidad bodi-
noiana a favor del propio Arnisaeus*®, Especialmente objeta este
autor a Bodino su definicién clisica de la soberania “una et indivi-
sibilis” y propone la idea de “una sed indivisa” para poder salvar la
legitimidad de la constitucién del Sacro imperio romano-germanico,
pues la definicién de Bodino dificilmente permitia explicar la di-
visibn del poder vigente en la época que estamos analizando de
acuerdo al estado estamental?®. Haciendo uso de su formacién fi-
loséfica, Arnisacus pretende distinguir entre “indivisibilis et indi-
vise” de acuerdo a la definicién que propone Tomas de Aquino para
ambos conceptos . Segiin Tomis de Aquino el concepto de “indi-
visibilis” no permite ningnna divisién posible al igual que el 4tomo.
El concepto “indivisa” en cambio, conviene mas a la soberania por-
que sugiere la idea aquella que no estd dividido pero es susceptible
de serlo®'. A esta clase pertenece la soberania 52,

4. De esta manera Arnisaeus trata de salvar la legitimidad del im-

45 8it igitur civis: socius multitudinis, qui narticeps est stffragiorum et
juris de republica statuendi”: Ar~isazus, De Republica seu relectioxinis politizae
libri duo, en Opera FPolitica (Strassburg, 1648), lib, 1, cap. 5, sec. 5, n? 30,
p. 227; sec. 2 n® 17, p. 213; sec. 9, n® 7, p. 247,

46 Huesse Lianos (n. 7), p. 87 ss.

17 Vid. Arnisawvs, De Re», (n, 45}, b, 2 cap. 1 sec. 1 n® 6 p. 203,
Saartaius, The Commonwelth of England {London, 1583), lib. 1, cap. 2.

48 “Bodinus tamen ne videalur primus furium majestatis inventor”: An-
NISAEUS, De fure, en Opera Politica (Strassburg, 1848) 1, lib, 2, cap. 1, n? 5.

40 “Sed idem Bodinus indivisibilitatem aliter explicat dum mixtam Repu-
blicam negat”: Arxisarus, De jure (n. 48), lib. 2, cap. 1, n? 1, p. 155.

5 Tomis pE AQumNo, Sum. Theo. 1, par. q. 6, art. 3, qu. 11, art. 1 et 10,

51 “Idem est, indivisa tamen divisionem non reyugnat”: Tomés de Aquino
{n. 50).

52 “Et sub classe hac consistit etiam Magiestas, quae simul sumta cum om-
nibus suis partibus, unum quid constituit, quod est totum potentiale, quod
vocant, indivisum, ideoque pluribus in Republica distribui non potest”: Amwi-
saEus, De jure, (n. 48),
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peric alemdin; sin embargo, este autor estaba mds interesado en sos-
tener la soberania en el sentido moderno que conservar la legiti-
midad del imperio. Por esta razén coloca el acento de su teorfa po-
lftica especialmente en la distribucién de los derechos de la majestad
y para ello necesita resaltar los rasgos de la soberanfa. Amisaeus
admite que Bodino, Tholosanus, W. Barclay (1543-1605), P. H.
Hoenonius (1576-1640), estin en lo cierto al admitir que la sobera-
nia no puede ser dividida, puesto que sélo puede existir una sobe-
rania en una republica, y por ello, sus funciones pueden ser divi-
didas sin perder el sentido unitario de aquélla; “Sed hoc interest,
quod principi sint propis, Mgistfatibus demandata: apud illum prin-
cipaliter et independenter, apud hos secundario et a superiori com-
municata. Breviter, quicquid horum habent magistratus, beneficio
principis habent, cui quia subjeciuntur id circo summan majestate
sibi vendicare nequeunt, cui repugnat aliquid supra se recognos-
cere” *, De acuerdo a la proposicién anterior, lo que pretende cla-
ramente es distinguir los rasgos del poder soberano de aquellos ras-
gos propios de los funcionarios que son dependientes, precarios y
secundarios, pero efectivos en su funcién politico administrativa. La
consecuencia que se deriva de esta distincién es también la unidad
de la soberania modema, sugerida por Bodino, en oposicién a la
inefectividad funcional del estado feudal, Por otra parte, se aprecia
en esta disputa un esfuerzo de dividir los derechos de la majestad
para formular la Reptblica Mixta, tal como serd definido el Imperio
y generar la divisién del poder .

5.a. En la edicién francesa, Bodino define la soberania como “la
puissance absolué et perpetuelle dune République”5. El carécter
de absoluto de la soberania fue atacado tenazmente por Tobfas Paur-
meister. Este autor se apoya en los autores espafioles para refutar
la sentencia de Bartolo 4 Xasoferrato “princeps legibus solutus est”
y opone a esto, la doctrina del moderno pensamiento de la sobe-
ranfa popular propuesta por los autores espafioles de la escuela de
Salamanca. “Lex nihil aliud est, quam ommium civium placitum et
consensus” *. El principe est& sujeto a la ley y se procura solamente

58 ArnisaEus (n. 48), n® 5, p. 166.

%4 Respecto a la divisibn de los Derechos de la Majestad o “De Jure
Muajestatis”, tengo un trabajo en preparacién y puede ser consultado su ma-
nuscrito,

5 Booewo, De Rep. 1.9 p. 125. En la edicién latina “summa in cives ac
subditos legisbusque soluta potestas” 1.9, n® 1 p. 104. Utilizamos la edicién
latina de 1591 en los cases en que la idea expresada en ésta, es més clara a!
lector que la de la edicién francesa.

5 VisQuez, Controversiarum ilustrium aliarunque frequentium libri I
(Frankfurt, 1668), J. 28. pr. 12. “Lex nihil aliud est quam quaedam swonsio
hoe est firmissima promissio et contractus factus a civibus inter se”: Visquez
(n. 38), 2. 53, pr. 10.
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evitar que el soberano quede sometido a la “lex noxia” ¥. Por esto,
el derecho espafiol enunciado por los juristas declara que ninguna
ley humana tiene efectivamente fuerza legal si no es justa %, Segin
Vitoria, existe una perfecta concordancia entre la ley natural y el
Evangelio y en esto consiste la méaxima libertad cristiana: “nihil
quod lege naturali licitum sit, Evangelio prohibetur; atque in hoc
maxime libertas evangelica consistit” *. Estos principios recogidos
por Paurmeister —preocupado por la situacién juridica del imperio
alemén y su carcter electivo— le sirven para encontrar una expli-
cacion histérico-juridica a las diversas instancias de poder vigentes
en el imperio. Por esta razdn, a este autor, no le conviene el conte-
nido absolutista en el concepto de soberania, puesto que la ley
puede ser solamente generada por el poder supremo. Al emperador,
“propter dignitatem” le corresonde ser “caput imperii® y los principes
territoriales, estdn bajo su dignidad. Paurmeister, utiliza la construc-
cién juridica generalmente aceptada por los publicistas alemanes,
cuando sostiene que los principes ejercen la soberania “propter po-
testatem”, relegando con esto al emperador al papel de figura casi
decorativa. De acuerdo a esto, los atributos de la soberania se en-
cuentran propiamente distribuidos entre el emperador y los principes.
Al primero, se le otorga el derecho de firmar la paz, declarar la
guerra, concertar alianzas, acufiar moneda —si es necesario— re-
caudar impuestos, para cumplir con su cometido. Los principes, en
cambio, son depositarios de la facultad de dictar leyes. Para los tra-
tadistas preocupados del funcionamiento del poder en el imperio,
la aplicacién del concepto de soberania de Bodino, resultaba dema-
siado complejo comparado con la situacién en Francia ®. Arnisaeus,
con razén declara, que es esencial analizar los atributos de la so-
berania para fijar las competencias dentro de la jerarqia imperial,
y acusa a Bodino de falta de complejidad histérica y, al mismo
tiempo, de pretensién desmesurada, cuando intenta atribuirse la ori-
ginalidad en esta materia: “Bodinus tamen ne videater primus ju-
rium majestates invenfor”®!, Una vez mds vemos la preocupacién
de los autores alemanes que estin conscientes de la dificultad que
provoca conciliar la soberania bodinoiana y la forma de gobierno del
Sacro Imperio Romano-germénico. El propio Bortius objeta a Bo-
dino diciendo que por su naturaleza y complejidad la soberania no
se puede definir y en vano, intenta entonces hacerlo tan definitiva-

5TD. 1, 3. 25. De acuerdo a los glosadores medievales, el principe no
debiera estar sometido a la “lex noxia”.

58 Visouez (n. 58), 1. 26. pr. 19.

5% Vrroria, de Potestate civile en relectiones tredecim (Ingolstatt, 1580),
cap. 8. Vid. Huesse Lranos {n. 7}, p. 26 ss.

60 PAURMEISTER, De furisdictione Imperii Romand libri II {Hannover, 1608).

81 Annisarus, De jure (n. 48), kib. 2 cap. 1 n® 5.
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mente ®, Bodino, quien trae la frase “princeps legibus solutus est”
como la parte fundamental de su definicién de la soberania pone
fin con ello a una controversia de muchos siglos. Esta vieja frase de
la lex 31 (D. de legibus I, 3) fue para ese tiempo poco menos que
un dogma indiscutible. Los seguidores de la soberania del pueblo,
sin embargo, no podian reconocer simplemente este caracter de la
soberania y no sélo el principe, sino también el pueblo, estin li-
gados a la ley. Althusius sostiene que una persona investida de se-
mejante poder es un tirano: “Absoluta vero summa et legibus om-
nibus soluta potestas tiranis dicitur” %, y refuta a Bodino y a mu-
chos otros que lo siguen, cuando proponen este rasgo de la sobe-
rania ®. Junto a Althusius hay sélo unos pocos juristas alemanes que
quieren limitar la inmunidad a la ley, pero solamente a la penal
Los juristas alemanes seguidores de la soberania bodiniana, buscan
por lo menos, conservar el rasgo de absoluta, a pesar de aceptar la
soberanfa del pueblo, portador de la “majestas realis”, elevando al
pueblo a la categoria de conjunto y colocéndolo sobre el poder de
las leyes. Bortius declara “Majestas regia ibidem summa et absoluta
est quia ita eam concessit populus” %. El principe que posee la “ma-
festas personalis”, es investido del atributo de absoluto. En general,
es dominante la tendencia a considerar la inmunidad o absolucién
de la ley por los seguidores de la soberania del principe. Asi, A1
nisaeus, no sin ironia, dice “frustra emim disputant: an Bex sit so-
lutus legibus, quando non determinant, quod primum faciendum
erat: an Mafjestate plena utatur? Nam propter hanc solutus est le-
gibus, et in tantum solutus est, in quantum illam participat” %. En
realidad, el motivo profundo que mueve a los juristas alemanes que
siguen a Bodino para aceptar la “solutio potestatis™ es el bien del
Estado. Segiin estos autores se requiere que no exista ningiin poder
sobre éste, tampoco desea el poder de la ley: “supra ei superius
nihil poni posse”%. Esto aparece como consecuencia del caricter
de la dictacién de la lev, para la cual se recurre a la indicacién de
Pomponius que nadie se puede obligar por medio de su propia ley:
“Non potest idem simul esse, et non esse, satis evidenter apparet,
quic summum esse, et superius quid habere, contradictoria sunt,
quae simul stare posse, nemo, nisi Piscator, credit” %,

82 BorTrus, De natura jurium majcstatis et regalium, en Arumacus 1.
n® 2 (Jena, 1616), 1 disp., 30, cap. 1, n® 2.

62 Artusius (n. 35), cap. 9, n® 21

64 “Negat Bodinus et plurimi alii cum eodem™: Bomtivs, De Natura (n.
62).

6 BorTrus, De Natura (n, 62), 1. dic. 30, cap. 6, n® 11,

% Annisagus De Rep. (n. 45), lib. 1, cap. 3, n? 1.

67 AnnrsaEus (n. 68).

98 ARNIsSAEUS (n. 68),
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El principio “princeps legibus solutus”, toma distintas direccio-
nes. Se hacen notar, por un lado, los defensores de la corriente que
no quieren conceder al principe una autoridad ilimitada que apa-
rezca como irresponsabilidad v por otro, tampoco desean perjudicar
la “majestas”, de manera que se presente como una presién para que
el soberanoc acate sus propias leyes.

Un gran éxito tuvieron los enemigos de la “solutio principis”
cuando dirigieron su ataque al terreno objetivo de la ley. Se cons-
truyé una distincién tedrica entre ley y derecho. La primera surgia
de la conciencia de derecho del mismo pueblo, el segundo, de la
voluntad ordenadorz del soberanc. La consecuencia fue el someti-
miento del soberano a los mandamientos divinos (“jus divinum”) y
al derecho natural (“jus naturalis”). “Errat enim graviter qui per ea,
qui dicta sunt, putat principem etiam eximi a lege divina et natura-
Ii” %. Aun 2 los sostenedores mis tenaces de la soberania del prin-
cipe, les parece natural que si un funcionario recibe una orden de
actuar contra la razén, las leyes de la naturaleza o los preceptos di-
vinos no necesitan ejecutarla. Por otra parte, la reaccién de los sib-
ditos no debe pasar de ser meramente pasiva. Ante el propio sobe-
rano se detiene toda accibn; asi Bodino niega la dignidad y el nom-
bre de rey a aquel que actha contra el derecho divino, no permite,
sin embargo, ninguna clase de ataque que atente contra la vida o
posicién del tirano ™, §i los monarcémanos aceptaban una destitu-
cién del principe y aun la muerte de éste, se debia a que el prin-
cipe no era considerado portador de la soberania.

Bodino recomienda al sibdito que abandone su cargo, pais, y
atin més, propone que éste debe resignar la vida antes que ponerse
en una abierta oposicién al monarca ™.

El ya limitado espacio de la inmunidad del! principe ante Ia
ley, sufre dos limitaciones esenciales. Por medio del derecho de pro-
piedad y por medio del derecho de contrato, De esta concepcién se
desprende una interesante consecuencia. Se considera bajo promesa
real no sélo acuerdos privados sino también determinaciones de ca-
ricter politico. Se cierran pactos no sélo con Estados extranjeros,
sino también con los propios stbditos, creando asi, en principio, las
bases para el derecho constitucional, Esta constitucién teédrica fue
favorecida por la teoria del contrato del soberano. Todo poder del
principe se reduce a una traslacién contractual de parte del pue-
blo al rev y como parte esencial de este contrato, estaba la cons-

% ArNisaEvus, De Rep, {n.
70 Bopino, Rep. {n, 5), 3.
5), 3.

45), lib. 1, cap. 3, n? 11,
5.
71 Bonmo, Rep. (n. 3), 3. 4.
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titucién que regulaba las relaciones del principe con los stibditos y
viceversa.

En la época de Arnisacus habia, sin embargo, especialmente en-
tre los representantes de la soberania del principe una influyente
corriente que consideraba el principio “princeps legibus solutus® con
el de ligazén a una constitucién como intolerable. Esto no quiere
decir que esta corriente absolutista aceptase y diera por aceptable
el rompimiento con el derecho constitucional, al contrario, una vez
que el principe ha asegurado constitucionalmente sus relaciones con
los subditos y los intereses de la otra parte no son perjudicados, en
analogia con el contrato privado puede el rey suprimir la constitu-
cién. La inconstitucionalidad es considerada de todos modos como
una lesién al derecho divino y exige, después de la muerte del mo-
narca, la restitucién de la antigua situacion, Atn mas, la palabra
del rey estaba tan arriba para los representantes de la Soberanfa del
principe que consideraban al entonces tan querido juramento del
principe, como innecesario "2, Pero, era contra la concesién de una
constitucién que la escuela de Bodino hacia un solo frente, En tanto
que tal concesién tenia como consecuencia una limitacién de los
derechos de la soberania, aparecia irreconciliable con el poseedor
de la soberanfa. Un principe que se obliga a sus leyes y que pacta
con sus sibditos o estamentos sobre la forma de gobiemo, pierde
su soberania ™, de tal forma que queda en manos del que ha for-
zado el compromiso ™, Estos principios encuentran igual empleo en
la relacion del principe con los actos de su antecesor. Que el rey
estaba tan poco sujeto en las leyes meramente positivas de su pre-
decesor como a las propias era algo natural y su conservacién no
era otra cosa que una ficcibn mediante la cual el rey daba su con-
sentimiento ™. En lo que concierne a las promesas del antecesor se
distinguen entre compromisos (contratos) de caricter fiscal y con-
tratos 0 compromisos de cardcter politico. Los primeros pasan se-

128i justum est, quod princeps juramento promitit, tenetur illud prestare,
etiamsi non juset, et ita jus juramdum supervacum est, nec maior furis furandi
vis est, quam pacti... si injustum, quantum vis juraverit sive deceptus séve
metu coactur, ad eius praestationem non ilenetur, quia juramentumm non firmat
actum prohibitum”™: Arnisarus, De Rep (n. 45), lib. 1, cap. 8, n® 6.

T8 “Quid enim aliud est in leges et inmunitates jurare, quam #s imperium
concedere? ubi vero leges dominantur, negat Aristoteles verum et absolutum
regem esse”: ARnisaEus, De Rep. (n. 45), lib. 1, cap, 6, n. 11,

74 Boomvo, Rep. {n. 5), 1.8. Este capitulo se refiere solamente a los
compremisos del principe ¥ a Jas obligaciones de acatarlo o rechazarlo espe-
cizlmente en relacién a sus sibditos y a sus aliados.

75 “Nam si majestatis nullis omnino legibus obligatur et jurem non habet
imperium videtur successor, modo majestatem integram retineai praedeccessoris
sui pactis nulls modo obligari”: Arnisapus, De Rep. (n. 45), lib, 1, cap. 7,
n? 1; Tuowosanus, De Repiblica (n. 19}, 1ib. 1, cap. 20, n* 17; Bobmo, Rep.
(n, 74).
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gun los principios del derecho privado a las herencias personales .
Aun en lo tocante a lo dltimo participa también Bodino el caricter
de contrato privado y se quiso considerar al sucesor del gobierno
solo como heredero, De una manera consecuente se debié —y asi
se exterioriza en Bodino— desligar al sucesor de acuerdo a la cons-
titucién de todo impedimento si éste hacia uso de las partes venta-
josas del principe arbitrario antecesor 7. Mas tarde se ha preten-
dido con derecho que el contrato de Estado no esti unido al prin-
cipe sino que se cierra “nomine principatus vel dignitatis”, el cual
por ultimo es independiente de la vida temporal de su poseedor 7,

La relacién del soberano para con el bien privado de los sdb-
ditos encuentra su expresién en el elevamiento del @ltimo a una
parte esencial del jus gentium. Puesto que ya, como hemos mencio-
nado antes, este jus gentium estaba ligado a la relatividad de la
posicién del soberano en los respectivos Estados, daba cabida a que
este_derecho fuera un tanto ligado al derecho positivo y que pu-
diera ser sometido a la arbitrariedad del principe 7. El criterio ge-
neral partia de la concepcién que el “ius gentium” en tanto que
coincide con el “ius naturae”, significaba un atropello consciente de
derecho a enriquecerse a costa de otro #, Concurren aqui dos prin-
cipios. Las palabras de Séneca que todo segin el Derecho Civil per-
tenece al rey y el pemsamiento, que segin del Derecho Natural,
cada cosa tiene su duefio. Puesto que una “duorum possesio in so-
lidum” aparece imposible, se adopta el punto de vista del Bulgarus
que al rey sélo le corresponde sobre el derecho privado un derecho
de soberania. El mismo garantiza a él la “jurisdictio™ y “protectio”,
y por consiguiente adquisicién y proteccién de la propiedad al pres-
tigio del rey. Una vez adquirido se pasa la propiedad indepen-
diente de su titulo del marco del derecho positivo y sale por consi-
guiente del dominio del soberano ®. Unicamente los privilegios dis-

76 “Quae igitur ad fiscum principis privatum pertinent, ad eq ex quasi
contractu obligatur is tantum qui fisci haeres futurus esi”: ArmisaEus, De Ren,
(n, 48), lib. 1, cap. 7, n® 11.

77 Boomvo, HRep. (n. 55), 1.8, n® 134.

8 “Quae vero nomine dignitatis contracta sunt, non in personam sed in
rem contracta sunt, ideogue cum persona non moriuntur, sed in successores
transuent”: ARN1sAEUs, De Rep. (n. 45), lib. 1, cap, 7, n? 3; THorosaxus (.
19y, lib. 7, cap. 20, n® 60.

79 “Nec distinguimus hic inter modos, quibus res acquisita fuit, quod
faciunt plurique qui licet naturaliter edquisita a princive tolli posse negent,
quia contra fus naturae nequit dispensare, tamen de iis, quae civiliter acquiruntur,
distinguunt, quoniam fjus civile consistit in arbitrio principis”: ARNisarus, De
Rep. (n. 45), lib. 3, cap. 1, n® 7.

80 “Nagm quocumque modo res adquisita sit, possessio ejus semper est de
jure gentium”: Arwisaxus, De Rep, (n. 45), lib. 3, cap. 1, n® 7.

81 ArNisaEus, De Rep. (n, 45), lib. 3, cap. 1, n* 2-4; Bopmo, Rep. (n.
55), 1. 8. n® 128.
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tribuidos por él mismo podia <l rey recuperarlo. Pero atin aqui no
se correspondia con la dignidad del rey tal accién 2. Era un signo
de la “legitima et regalis monarchia”, que los sibditos se encontra-
ran a gusto y en libertad.

De aqui se desprende la relacién del jurista con el derecho de
expropiacién estatal. En general se puede afirmar que la compe-
tencia de expropiacién estaba situada en una base de derecho ob-
jetivo. La consideracién subjetiva del monarca de “justa causa” no
bastaba. El mero apoyo en la soberania, la “plenitudo potestatis” no
permitia adn el ataque de la propiedad privada como adecuacién
de derecho, Indistintamente se encontraban mezclados puntos de
vista de derecho penal, de derecho politico (estatal) de derecho
privado. La confiscacién del capital contra el delincuente; la cesién
de bien privado a Estados extranjeros para lograr una alianza; la
destruccién de bienes privados en la guerra; la apropiacién de re-
servas para salvacién de una necesidad general experimentaban el
mismo tratamiento. Tampoco se debe suponer que la indemnizacién
estaba prevista en la expropiacién. Arnisaeus considera a ésta como
legal y aconsejable, siempre que el Estado no se perjudique por
medio de ella. Para una objetivacién legal se establece la diferencia
entre “res regii et res regni”, para lo cual al res regni pertenecen los
bienes del Estado y los miembros del Estado. Esta limitacion no era,
pues, sélo una consecuencia légica de los representantes de la doble
soberania, sino que también encuentra acogida en los representantes
de la soberania del principe y conduce al principio que el sobe-
rano no podia enajenar tierra y gente sin el consentimiento de sus
stbditos, toda separacién por la fuerza era invalida ®. Una excep-
cién era posible en caso de una necesidad urgente. Por sobre todo
para salvacién de un peligro de guerra se concedia esta excepcién .
5. b. La propiedad de la soberania, en el todo como en las partes,
es un criterio mucho mas adecuado para el portador de la sobera-
nia, que para la explicacion de este concepto. Sélo el que posee la
soberania en propiedad es soberano. Soberano es el poder de man-
dar por si, sélo manda por si el que tiene la propiedad y la posesion
del mando, el propietario y poseedor de la soberanfa manda en

82 “nisi ea res ex puro beneficio et ab eius voluntate dependent quamguam
nec sic plenftudine potestatis uti debet sine causa, ne et ipse notam incons-
tantice incurral”; Awnisagus, De Rep. (n. 45), lib. 3, cap. 1, n? 7.

33 “Neque tamen administratio regia confundi debet cum propietate qua
qui res possidet eas quoque abalienare potest. Sed principi illud fus neque in
totam Rempullicam neque in eius partem competit, sine consensu eorum quo-
rum intuest”: ArNIsagvs, De Rep. (n. 45), lib. 3, cap. 1, n® 10.

84 “Quicumque enim de hac re scribunt, semper excipiunt utilitatem pu-
blicam et neccessitatern. Quidne igitur liceat Regi, ut se reliquumque corpus
salvum efficiat, partem Republicae distrahere”™: Amwisaxus, De Rep. (n. 45),
lib, 3, cap. 1, n? 12,
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nombre propio ¥, “Or la souveraineté nest limitée ni en puissance,
ni en charge, ni a certain temps” . Bodino resalta este juramento,
acerca de la propiedad de la soberania, mediante el uso de la pala-
bra “charge”, que traducimos como responsabilidad. Para Bodino la
soberania no est4 limitada ni en responsabilidad, puesto que es ab-
solutamente soberano quien, salvo a Dios, no reconoce a otro por
superior . Los que no tienen la propiedad de la soberanfa son
simples depositarios del poder, que se le ha dado por un tiempo
limitado. Tampoco el pueblo se despoja de la soberania, cuando ins-
tituy uno o varios lugartenientes con poder absoluto por tiempo
limitado, y mucho menos si el poder es revocable al arbitrio del
pueblo sin plazo predeterminado. En ambos casos, no tienen nada
propio y deben dar cuenta de sus cargos a aquél del que recibieron
el poder de mando. No ocurre asi con el principe soberano, quien
sélo es responsable ante Dios. La razén de ello: “car Tun est prince,
Tauire est sujet: Tun est seigneur, Pautre est serviter: Fun est pro-
pietaire, et saisi de la souveraineté, Lautre n'est ni proprietaire, ni
possesseur d'icelle, et ne tient rien quen dépost” 2.

En contraste al “jus propium” esti el “jus alienum”, el poder
mandatario. El poder supremo no debiera ejercitarse a la manera
de representacion del poseedor y las atribuciones individuales tam-
poco debieran descansar en una concesién especial, sino que deben
seguirse por si mismos de la esencia de la posesién de derechos del
propio portador. Asi Arnisaeus niega la competencia de los magis-
trados inferiores ni siquiera a titulo de concesién y prescripcién que
puedan ejercer atribuciones que le corresponden a la soberania 8,
Besold, en cambio, considera que la propiedad de la soberania no
debe ir unida a los atributos de méxima y absoluta, puesto que aun
cuando la soberanfa es concedida por toda la vida no puede afir-
marse que es propia, sino que ésta proviene por medio de la repre-
sentacion ¥, Paurmeister, sostiene que los reyes no obtienen el im-
perio o la suma potestad por si, sino en nombre de la Repiblica #,
El propio Bodino sostiene que para el caso del Imperio Romano-
Germénico, el emperador no puede decretar edictos, ni hacer la

8 ConpE, El pensamiento politico de Bodino, en Escrilos y fragmentos
politicos (Madrid, 1974), 1, p. 101, Este articulo fue editado por primera vez
en AHDE., (Madrid, 1935}.

88 Bopmo, Rep, (n. 5), 1.9, p. 126,

37 Bormwo, Hep. {(n. 5), 1.9, p. 127.

8 Boomvo, Rep. (n, 87).

88 “Nec competit inferioribus magistratibus nisi tiulo concessionis vel
praescriptionis, soli vero majestatis, primo dac per se”: ArNmsaxvs, De Rep. (n.
45), lib, 3, cap. 6, n® 18.

0 BrsoLn, De Majestate (n. 36), kib. 1, cap. 2, n? 1.

?1 “Reges... non suo sed Reipublicae nomine, imperium et summan
potestatem obtinent”; PavrMerster (n. 60), lib. 1, cap. 3, n® 11.
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paz, ni iniciar guerras o imponer tributos, si no cuenta con la apro-
bacién de la Dieta. De acuerdo a esto, la propiedad de la sobera-
nfa no es ni del emperador, ni de los principes, sino de la asamblea
de los Estados ®%. La opinién de Bodine concuerda con la realidad
histérica imperante en la mayor parte de los Estados nérdicos eu-
ropeos, donde los parlamentos asumian funciones que le corres-
ponderdn posteriormente a los principes, basta recordar la notable
revolucién de 1661 en Dinamarca, cuando el Rey Federico m1, me-
diante un acto de soberania, termina con la disputa de varios siglos
entre el rey y el parlamento %3,

Del elemento de derecho propio, se desprende de la irrespon-
sabilidad del principe o del portador de la soberanfa cualquiera
que éste sea. El derecho de propiedad del principe, aun cuando
derivativo, esti completamente desligado de la persona de su autor,
de tal manera que puede dirigirse en contra del autor mismo %, en
cuanto al pueblo permanece en una completa dependencia hacia el
principe, la unién del caricter derivativo con el derecho propio
aparece muy clara pero, de todas maneras se abrigh el deseo de
sumar a esta lejana dependencia del principe hacia el pueblo, una
dependencia de carécter sobrenatural. La base para esta pretensién
la ofrece una serie de citas biblicas, las cuales sefialan al reino como
obra de Dios. Esta direccién tuvo una importancia politico-practica
extraordinaria. Sirvié para proteger el poder del principe de ten-
dencias revolucionarias y tiranicidas, como también para someter
al rey a los mandamientos divinos, que encuentran su expresién en
el derecho divino ®,

El derecho de propiedad distingue al soberano de los funcio-
narios o magistrados. Con razén serd rechazada por Bornitius, como
absurda la afirmacién no poco comén que pretende atribuir al prin-
cipe el cardcter de funcionario de su pueblo %; esto también es
aceptado por Besold v los seguidores de la doble soberania . La
antigua disputa, si se cometia un crimen de “laesa majestatis” con-
tra el magistrado se negard con consideraciones muy rebuscadas,
pero, seré aceptada si en el funcionario se perjudica la persona del

92 Vid. MaroNciu (n. 27}, p. 187 s.

83 Huesse Lranos (n. 17).

% Bornrrius, Partitionum (n. 11), cap. 4.

95 Vid, Kenn, Derechos del rey y derechos del pueblo {trad. Lépez, Ma-
drid, 1955), p. 124 ss. Kantorowicz (n, 20), p. 207 ss.; Huespe Lianos (n.
17}, p. 94 s. Emnst, Brochmand y Wandal, son claros defensores del concepto
de soberania propuesto por Bodino, cuya recepeién en la Europa nérdica es
fruto de la influencia del autor alemin H. Amisaeus. Todos ellos se pronun-
cian respecto al derecho divine de los reves.

%8 BorwniTivs, Partitionum (n. 11), cap. 4, p. 17.

97 BesorLp (n. 35), nv 14.
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soberano. Asi Arnisaeus expresa claramente estas ideas cuando re-
sume los atributos del soberano y la relacién de éste, respecto a los
funcionarios %,

5.c. El tercer rasgo de la soberania segin Bodino, es su caracter
de perpetua ®, Este atributo estd relacionado con la idea de du-
racién; respecto a esta cuestién, Bodino vincula en cierto modo, la
duracién de la soberania con el tipo de Estado. De esta manera,
para Bodino significa que el gobierno vitalicio ' debe ser asociado
con la monarquia y el gobierno ilimitado con la democracia. Bo-
dino es un acentuado partidario de la monarquia y declara que de
todas las formas de gobierno, esta Gltima se lleva las palmas, No
obstante su inclinacién evidente por la monarquia, cuando Bodino
guiere hacer un encomio de este sistema de gobierno precisa se-
fialar que la monarquia si, pero la “monarchie royale”. Se despren-
de del analisis de Bodino que ta “monarchie royale” no es otra que
la monarquia limitada por el derecho divino, derecho natural y so-
metida a la “vis directiva”, derivada de la ley natural y compren-
dida por el principe con el auxilio de la razém, esto es, una mo-
narquia absoluta, pero con limitaciones y sin arbitrariedad 1,

El principio de Bodino establecido en la frase: “pour la vie de
celuy qui a la puissance”, permitié a los autores alemanes argumen-
tar que siendo el pueblo el que posee la “potestas realis™ (quedan-
do para el principe la “potestas personalis”) recibe este dltimo el
poder “in personam”, mas la soberania respecto al sucesor, conserva
su caracter de perpetua, puesto que el pueblo la tiene “in rem”. La
soberania, por consiguiente, no muere con el rey. Este principio es
muy importante especialmente en el imperio para evitar su desin-
tegracién definitiva y al mismo tiempo permitir justificar la exis-
tencia del Imperio como Estado “sui generis”, ya que tanto el em-
perador como los principes ejercian partes de los atributos de la
soberania, manteniéndose ésta, “una et indivisa in rem”; esto es, en
el pueblo alemén 12,

98 “Sed hoc interest, quod principi sint propia, magistratibus demandata:
apud illum perpetua, apud hos precaria; apud illum principaliter et indepen-
denter, apud hos secundario et a superiori communicata, Breviter, quicquid horum
habent magistratus, beneficio principis habent, cui quia subjiciuntur, id circo
summam majestate sibi vedicare nequent, cui repugnat aliquid supra se recog-
noscere”: ArnisaEUs, De Jure {n. 48), lib. 2, cap. 1, n° 5, p. 166,

% Lg souverdineié est la puissance absolué et perpetuelle dune Répu-
bligue: Bopmio, Rep. (n. 55).

100 “J} faut donc entendre ce not perpetuel pour lo vie de celuy qui a la
puissance”: Boomo (n. 5), p. 128,

101 Bopmio, Rep. (n, 5}, 2.1 y 3.

102 Especialmente partidarios de esta hipétesis eran los defensores de la do-
ble soberania, Destacamos a BomniTius, Paertitiorum (n. 11), p. 51; BesoLp, De
Majestate {n. 38), kb. 1, cap. 1, n® 5. Este iilimo hace referencia a la
“majestas personalis” mientras asigna al pueblo la “majestas realis”. También
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5.d. Finalmente, el rasgo mas noble que acompana al concepto
de soberania es el concepto de poder supremo. Soberano es aquel
que posee el maximo poder en el Estado. L.a soberania, como dice
Bodino, es “sumuna in cives ac subditos potestas”'®, El poder su-
premo de mandar es poder de dar ley y derogarla, este poder im-
plica también el de declararla y corregirla, La esencia de la sobe-
ranfa reside en este poder de dar ley. El soberano es aquel que
manda a todos por medio de la ley y no reconoce a nadie sobre si,
excepto Dios, El soberano, dice Bodino, transmite por medio de la
ley su poder a los ciudadanos y subditos con el fin de investirlo de
su autoridad. El conductor de la autoridad suprema que media
entre el soberano y el ciudadano, es la ley, pero ésta afecta al so-
berano por su caricter directivo; en cambio, a los ciudadanos y
sibditos les afecta en forma coactiva y universal, “loy est le com-
mandement du souverain touchant touts les sujets en general’ 4,
Mas atn, segin Bodino, el soberano es la imagen de Dios en la
tierra 1%,

Respecto al caricter supremo de la soberanta, todos los autores
estdn de acuerdo, ni siquiera hoy en dia se discute. Por lo tanto,
la diferencia no es objetiva sino personal, puesto que lo importante
es determinar quién es el portador de la soberanja. Por esta razém
se puede hasta hablar de una potestad suprema pero democritica,
conforme a lo expresado por Althusius . Arnisaeus, en cambio, se
pronuncia taxativamente en favor del alcance universal de la so-
berania e introduce el concepto de “ordo civitatis”™ para justificar la
necesidad de la presencia de una jerarquia suprema ordenadora,
que ejerce un efectivo poder sobre los magistrados y los subditos.
Este acto que solamente el principe ejecuta, es denominado por
Arnisaeus “summa potestatis’, Por medio de la facultad ordenadora
de la potestad suprema el derecho se transforma en ley y ésta cons-
tituye el marco juridico de la nacidn. A este régimen Arnisaeus lo
define como la Republica perfecta 7. La cabeza de ]a potestad su-
prema es la “summa potestas caput reipublicae est” 1, Finalmente

ARNISAEUS, Politica (n. 11), cap. 11; De Jure {n. 48}, lib. 1, cap. 2; De Hepd-
blica (n. 45), lib, 2, cap. 7, n? 2.

103 Bormvo, Rep. {n. 55}, 1.9, n® 1.

14 Boprvo, Rep. (n. 5), 1.11, p. 193,

105 “Puis gu'il n'y a rien plus grand en terre aprés Dieu, que les Princes
souverains, et quils sont establis de luy, ...duguel il est limage en terre”:
Boomwo (n, 5}, 1.11, p. 190.

106 Arrpusivs (n, 35), cap. 9, n® 21-22.

107 “Perfecta igitur definitio Reipublicae est quod sit ordo civitatis, tum
aliorum imperiorum, tum praecipue summae polestatis, a qua profluit regimem
per medios magistratus in universo subditos”; Arvisarus, De Rep. (n. 45),
lib, 2, cap. 1, sec. 2, n* 14, p. 206.

108 AnNisaEvs, De Rep. (n. 45),-lib, 2, cap. 6, n? 12,
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diremos que la Reptblica ideal para los autores alemanes es la mo-
narquia, portadora de la potestad suprema, pero como forma de go-
bierno practicable proponen la Repiblica Mixta 1%

198 Aqui, conviene sefialar, que juntc con la idea de “summa potestas”,
estd vinculada la problemética fundamental, del imperio: la dependencia. Las
relaciones u obligaciones de tributo, vasallaje y clientela, Yas analizaremos en
un articulo posterior, pues toca directamente la institucionalidad del imperio.





