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1. 'INTRODUCCION
L El' tema _
51 bLen al menos ya desde PLAT()N y Amsromas los conceptos -

_de Derecho y polis (Estado o comunidad politica) aparecen nece-
sariamente vmculados (1) es muy dlsu.nta [a nocién de pohum—

(’) . Reproc;ucinms cstc interesanle texio de_nuatm amigo el p'rofesor Félix I

" Lamas, relaci6n conclusiva del seminaro desartollado en la Universidad Catdlica

Argentina &n agosto e 2004, publicado en 1a revista digital £ Treocerve, dirigida
,por alestro también qucndo amigo el profcsor Prancesco Gentile, ¥ que funlo,
‘con las deméds ponencias verd la luz en un pm:umu nimere de la Revrsra.
Internacional de Filosoffa Practica (N. de la R).
(1} Bn el caso de PLATON, en la Repuibitea, Ta justicia se 1de(mﬁca con la

- forna misma de'la’ ptﬂfs Para ARISTOTRIES, a su vez, lo justo objetivo se verifica -
-propia y prmupalmente en la Polis (cfr. BtAIc, 1.V, cap, 6. “[Lo justo politicol . .
existe entre personas que participan de una \_dda conuin para hacer posible la

Verbo, ndm. 435436 (2005), 475-504. o 4T
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dad del clerecho para el pcnsmmcnto clisico y para €l moderno
y contemporfmco A partir de MARSILIO DE PapUA v HOBBES, se
uende progresivamente a entender esa pohtlcldad con la estatali-~
‘dad. Es decir, no sélo el Derecho es un fenémeno politico, por-
que su imbito social de vigencia es la pdiis (y luego, a partir del
. siglo %v1, Ia comunidad internacional, segin FRANCISCO DE VITORIA)
"y su fin el bien comin temporal, sino.que se identifica Derecho -
" positive con Derecho estatal, en el sentido de que todo Derecho
positivo se origina en el poder del Estado. Esta tendencia ilega,
por la propia dinimica de las idcas, a la lisa y lana identificacion
dé Estado y Derecho, come resulta paradigmitico en el pensa-
miento de H. KELSEN,

En congruencia con esta actitud intelectual y politica, toda la
corfiente de pensamiento juridico que F. GENTIE denomina geg-
metria legale, al hacer del Derecho un artefacto artificial de con-
" ol social, termina transformande ¢l criterio o principio de tota-.
~lidad en una especie de totalitarismo juridico ‘en el que la ley, .

" expresion: de la' volintad del soberano, absorbe al Derecho y
. todo lo puede. A lo sumo, los limites de esta legalidad soberana
no estin puestos desde afuera del Estado (naturaleza humana, .
naturaleza de las cosas, ley natural, la espontaneldad de 12 vida
social, etc), sifio desde el Estado mismo, como resu]tado de una
autolimitacién, y cuya criterio en definitiva seri esa misma sobe-

. rania cstatal. En este marco se inscribe la doctrina Comempora—

‘nea de las. denominadas fuentes del Derecho. :

" Creo necesario, por lo tanto, Tevisar el argumento desde uno
de sus nicleos tedricos ¥ que, en cierto sentido, opera como
principio. En esta cuestién dc la relacién dialéctica de Estado y
Detecho, pucde comenzarsc por cualquiera de ambos términos.
Pero como ya he tratado el asunto del concepto de Derecho en
otras partes, aqui tomaré como punto de partida el concepto del”
Estado, en relacién con su potesias regendi. - '

~ He de comenzar, pues,-tratando los conceptos de. au.carquz’a-
(autdrkeia) y soberama en el pena.armcnto pqlmco clﬁsmo que’

autarqum" 1134 a 26—27 "Lo juslo eXiste entrc qmene.s hay una ley que los rige,
y hay ley entre quienes cxiste la injusticia, pues la justicia [dikee) del juicio es el
discefnimiento de lo ]uatﬂ y lo m]usto ibid., a30—32)
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—con una ciena y necesaria aribitrariedad metodolégica— pucde
arcunsmbuse a la rica tradicién que va desde PLaTON a FRANCISCO

‘SuARRz. Mds en particular, serin conmderados aqui como fuentes__ _ '

principales ARISTOTELES, SANTO TOMAS DE AQUINO, FraNCISCO DE VI
TORIA; DOMINGO DE SOTO ¥ el nombrado SUAREZ. . .
Sendas nociones sirven para cdracterizar dos- concepcmnes
del Estado antitéticas: Ia tradicional, una, Ia moderna, otra. No
_quicre decir esto que la nocion de soberanfa sca ajena al pensa-
micnto clisico, o que no exprese concepmalme:nte un aspecto
real y necesario del mundo’ politico. Significa tan s6lo que no
. ¢s la diferencia especifica que permita definir’ esencialente al
" Bstado (o la polis, o la comunidad polmca en general) ‘sino una
de sus propiedades. . S
Por otra parte, la propia nomén de saberama ——-:aunque sed
‘muy probable que haya . temdo ‘origen lingiiistico en la- Edad
media— ha sufrido la necesaria transformacion que cl pensa- -
“micnto politico moderno ha debido efectuar para convertirla en
el centro del concepto del Fstado e incluso del Derecho. En efec-
to, la ruptura de los dos grandes puentes metafisicos: experien-
cia y tradicién, de una parte, y Dios vy ¢t orden trascendente, de
otra, implica la neoesndad de, o la tendencia a, considerar la rea-
lidad politica y juridica como universos absolutos, cuyo principio
formal-es el poder, entend1d0 como dommaaon de- la vquntzd .
0 «como fuerza..

2, La cuestion y sus ]I.m:ltes '

Demos por admitido, como un hecho que el Estado moder-
no estd en crisis (2), Y con él, el Derecho, en sus propiedades
‘principales: la validez y 1a vigencia; Uco Pacalio, por su patte, .
“ha puesto de manifiesto, con lucidez, que uno de los instramen-

. (2) - Este fendmeno es més Ficil de percibir en &l planc internacional, En .
efecto, pocos pondrin en dudas que el orden juridice v politico internacional,
. furidado sobre el Estado moderno, ya no cxiste, o quc al menos csté an crisis y
sujeto a transformaciones esenciales.
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0§ teGricos pnncmpales de esta- concepcufm del Derecho —lateo-
ria dc las fuentes— es mconsmente en su propm estmcmra con-
cep‘“ual intrinseca (3). : o

'La crisis del Estado y del Derecho modernos se precaema en

. nuestros dias como un problema que afecta en sus fundamentos
- al pensamiénto polftico-juridico’y exige en el orden prictico e
institucional —y ello a escala mundml— una reconsideracién y
- reorganizacion de las comunidades politicas. De esa reconsidera- -
. citn y reorganizacién surge la necesidad de revisar las condicio-
nes de posibilidad del Estada, tal como se conoce a partir del
siglo xvi, de los Derechos naclenales, y aun del Derecho interna-
cional. En este proceso de revisién, las fronteras politicas y juris-
diccionales, y los limites de los llamados ordenamieritos juridi-
 cos nacionales, tanto en sus dimensiones te6ricas como pricicas,
se han debilitado. El viejo fus gentimm, de cufio romano, el
Derecho comin de la Europa cristiana, y el principio de subsi-
diariedad (de ongen aristotélico) comienzan a dar muesiras de un _
vigor renovado, Estd en marcha un nuevo prooeso de msm:ucn(} _
nalizacién econém;ca ]uridma y politica.

- Ahora bien, si la experiencia -politica y ruruhu de] Jhombre
Lontcmpor:meo registra, Como fendmeno, la crisis del Estado y
del derecho modernos ¥, en cuanto experiencia prictica, plantea
tode un orden de problemas, que inciden en el fundamento
‘mismo de los conceptos de Estado y Derecho, parece convc-
niente tener en cuenta un aspecto de Ia maxima importancia. Me
refiero al hecho de que la organizacién estatal moderna, que ha -
operado como _ﬁmdamento de la concepcidn positivista y centra-
lizada de las fuentes del derecho, surge como consecuencia de
la ruptura o descomposicion de la Comunitas christianorum (el
viejo imperio romano, germdnico y cristiano) y de la Comunitas
hispanorum (el imperic de las Espafias universas) (4), segtn -

' _cie’rtos topicos propios de la modemidad politica, desarrollados

("D Cit. A.Hc fonrf del Didfm Mm Sclenza, Fﬂasaﬂa, 'I‘urm, G G‘lappl(:hc]il
oditore, 2002, .
' M lLa exprﬂmn "F.spanas umversas“ cs de mi rccovdddo ¥ qucndo maestro

F Ems DE Tmm
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' luego hasta sus. ult:mas consecuenuas por el pensmucnto que
inspir6 las grandes revoluaones la americana, la francesa yla
soviética. Se trata-de topicos 1deol()g1cos que se pretende que
operen como principios y que, o son reformulaciones de los. vie-

" jos temas sofistas, o son nuevas formulaciones degenerahvas de
los principios elaborados por la sabiduria polnuea y ]uridu:a de la
tradicién cldsico-cristiana,
La necesatia reconsidéracion de la CSt‘I‘llL[Il.l"d del Estado Ia
* comunidad internacional y el Derecho, pot Io tanto, s6lo puede
+ realizarse con la adecuada lucidexz si va acompanada a pl‘e(,‘t:d:l- '
da de la critica de sus pnn(nplos Pero a su vez, €5 necesario no
.olwdar que estos 16picos modernos, al ser, en rigor, degenera«_-
clones del pensamiento clisico y, en su.conjunto, su exacto con-:
trario, deben ser revisados y criticados 2 1a luz de éste. De ahi la
conveniencia de volver a considerar algunas ideas centrales de la
tradicion platdnica, aristotélica y cristiana, oMo un_ momento'-
: dmlecw;,o de una dlscusu‘m nas amplta :

3 Algunos topicos centrales del. pensamimto
pohtico moderno y revolucionario .

Los tépmos modernos a lo que he hecho refercnma pueden
redumse sumntamente a los 31gmentes : '

") La soberama s enten(hda (segun una cvolucitn de este -
concepto a pamr de los legistas medievales, MARSILIC DE
Panua (5), BopiNe, Hopees, hasta ROUSSRAU 'y demis
' rcpresentantcs del pensimiento to[ahtarlo) como supre—
macia absoluta de la aitoridad del Estado, como un
poder de la voluntad humana y como propiedad esen-
cial deﬁ.mtom del Estado Absoluta, en este contcxto ¥

G E GENALe ha senalado de qué modo la :dea dela umdau:l de poder, como
constitutivo artificial del Bstado, encuentra una de sus matrices ideologicas en'M. -
oe Papus (cfr. Marsillo da Padova ¢ la matrice Idevldgica del totalitarismo, en la
obra colcctiva: “ fradigds, Revolucdo e Pds- Madermdade” (San Pablo Millenniu, -
2001, pigs. 15516%) : 2
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en’ térmmos generales, qulere decir deswnculada de

todo otro poder; én particular; desvinculada de fa trai-
" cion'y de 1a sabiduria divina, en tanto fuente Gltima de
“1a ley ¥ del Derecho naturales. La soberania, asi, no ten-

driz un limite intrinséco en. la constitucion historica de -

la sociedad y en la ley natural o en Dios, sino, en ol

mejor de los casos, éstos serian limites sélo meramente'
- exirinsceos. - '

27 A partir' del siglo xvil, se tiende, explicita o implicita-

. mente, a identificar los conceptos de puebio, nacidn y

Estado. Surge asi el llamado “principio de las nacionali-
dades” y el nacionalismo como concepclon del Estado Y-_

de la pohuca ). = : '

°) Se afirma o s sobreenuende la unidad de soberania’ y
su centralizacién, lo que facilita la homogenelzacmn de .
pueblo, nacidn'y Esrada De este modo, las autonomias
de regiones, provincias y municipios fesulta’ siempre -
prol)lcméuca e inestable y que, deniro de este esquema,
‘solo resulten admitidas como fruto de una debcentrall-
zacmn descendente.

4% Sclidaria con la postulacion de 12 unidad ¥ centralizacién
- de la soberania, sc¢ clabora’ —socbre todo en el marco de’
lo que F. GENTILE denotnina geometria fegal— 1a teoria de
13 unidad de las fuentes del Derecho. En sintesis, viene
a afirmarse que el Derecho positivo tienc una inica -
* fuente estatal, y que las facultades o poderes de creacion
~ de Derecho positiva de las comumnidades infra-politicas v
~adn de la sociedad en su conjunto, sdlo se admiten
comio delegacion de esa fuente Ginica e indivisible.

. {6) A estc psendo principio de las nacionatidades le hecho referendia en mi
obra Los principios internacionales, Bs.As., Forum, 1974 (cfr. cap. VII, 2. Con
relavién « la critica del concepto de naddn y al nacionatismo, ofr. mi aiticulo Lz
nacion (en MOENIA XXX01, dlciembre 1988, pigs. 5-10). Bs interesante ramb1én
el tmba}o de M. Cossum S!aro e nazione (Mal:m Giuffre Ednore 19967, )
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IL Immasmnmmmo
' POIIT[COC[ASICO ' :

1. Polis, conslitucién yréglmen

La pdiis es Ta comunidad compleja autdrquica o perfecta (7).

. Con la expresion “comunidad compleja” enuendo una comuni-
dad .de comunidades: familias,” municipios v —dirfamos hoy—
demis comunidades socialés, econdrhicas o culturales infrapoliti-
cas, De la idea central que opera como ultima formalidad de esta-
definicién, es decir de la autarquia o perfeccion, se hablari

" mis abajo. Lo que opera. como forma inmanente es el régimen,
su forma extrinseca —modelo’ racional imperativo— es la ley
(rnémos). Amhos, régimen v ley, son formas dinimicas ordenadas.
1la autarqufa o perfeccidn, quc opér:j_. como fin. La maleria de
la que estd hecha y se hace la pdlis (ex qua) es la comunidad de
comunidades misma, o el pueblo; la materia in qua son los hom-
bres, como sujetos racionales (personas) que dnticamente sus-
tentan la realidad de la poiis; y la materia circa quid es la reali-
dad espacial (en especial, el territorio} y las demis realidades fisi-
cas o materiales (recursos naturales y econémicos). La causa efi-
cienle es la homdneia (concordia politica), entendida —de acuer-
do con ARSTOTELES— como amistad utilitaria, natural y objelj_vzi,
en torno de las cosas necesarias para la vida humana (8). '

1a constitucion se identifica con el régimen (pofirefa) de la
comunidad politica o comunidad perfecta o autirquica cn lo tem-

‘poral, sea que se entienda ¢l régimen —propiamente dicho— o

{7) BEsta dcfinicién, que tiene su origen on Axmiﬁrrw, Pntﬂfca, LI, 1352
_b27-29, es aceplacda como una nocidn comin por todo el pensamiento escolastico.”
(8) Cfr. mi obra fa Concordia pelftica, BsAs., Abeledo-Perot, 1975, Un

" resumen de la doctrina de las causas del Estado y dc la concordia puede verse .

" en mi trabajo; “la concordia politica como causa eficiente del Estado”, en Pruden-
- fia furis {Revista de i Facultad de Drerecho y Ciencias Politicas de la Pontificia
UTniversidad Catdilica- Argenlm:l “Sanra Maria de los B\.lenos Aires™), Buenos Aires,”
n.° 54, junio de 2001, pigs. 21?—236
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" _la conslitudén como forma intrinseca; sea que’ se emtienda ¢l régi-

men 'y la constitucién como ley (ndmos) suprema (modelo racional,

idea o forma e]emplar) Y ¢l régimen,; dice ARISTOTRIFS, €5 la distri-

~ bucién de las magistraturas —es- decir,’ de la autoridad o potestas

. rf'gendr (para usar. ya una expresién ¢scolistica)— en la pafis (9.

' La constitucién, pues, tanio como ley cuanto como forma -
intrinseca, no es otra cosa que el orden de las magistraturas en la -
pdlis en ﬁ-mci(’m del bien. comin; orden que es triple: o

a) En pnmer lugar es un orden racional y real al bien ¢o-
"miin, €OMo a su principio supremo en su orden. Bien
comiin que es un bien humano, y que debe realizar o

" actualizar los tres niveles de perfecc:én de la vida (bfod- _
que ernuncia ARISTOTELES (10).

"~ b} En segundo higar, es un orden entre si (distribucién de -
' jurisdicciones 'y competencias) de fines y potestades, se-
gin el principto de subsidiaricdad (11). o

* ¢/ - En tercer lugar, es un orden 2 los sibditos o regidos (hom-
- bres y comunidades infra-politicas), como el orden de la
 forina a la materia. Fn este caso, la causa material a su vez
+ es triple: materia ex qua, qué se identifica con el pueblo,
_entendido como comunidad de comunidades; materia in’
qua, que son los hombres mismos, como’sujetos que 6nti-
camente sustentan la realidad de la pdfis y materia circa
quid, imbito en el que se verifica la vida de la pdlisy sobre
¢l que recae la regencia yla reahzaaén del bien comin.

(9) Cfr Pulitica, 1. II] cap. 6, 1278b. ‘ _
. (10) Bios biologikds, bivs prakﬂfkcb (@ pof!&kds) y bios theooreetikds (cfr:
- EtMre., LI, 1095 b14-1096 al0).
{11) ARISTOTELES critica la pretension plavGnica de guela pdﬂ.s sca algo ‘“rauy
uno”; porgue ta.I Acenfuacién de ku unidad tiene come corolario el debilitamien”
o de la propia consistencia real dt: las partes componentes (cft, Polftfca, L11, cap.
.1, 1261). La unidad de la pdfls no es sustancial sifo accidental; és una unidad
prictica-de ordén. B esta critica aristorélica al pensamientc platdnico tiene su ori-
_ gen-el principio de subsidiariedad, reformulado en el siglo KX por Pio Xl en la
enclclica Quadrageﬂmo anno.
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Ahora bien, dado que es en razon de este ﬁn v pnncipm -—f.]
bien comin— que la pdlis se dice Autarquica o perfecta’y se jus-
tifica 1a potestas regend! y el régimen en su conjunto como norma -
0.como forma, conviene detenerse en el concepto de'autarquia; '

2 Laautarquia
2.1‘ La pa]abr'a' ‘autdrkeia”

o la palabra autérkeia esti compuesta por dos VOCElblOb auttis
y drkios. : :
Autds, sngmﬁca el mismo”, y puede tener un M’::l'l[ldO reﬂe— y
XIVO o .
. Arkios s.fanfﬂra en sy primer :,entldo aquello que descarta

-~ el mal", “que asegura de ahd, “lo que es suficiente” (12). El ver-

bo arkévo, a su vez, quiere decir “ascgurar”, “ser a.uﬁaente o
‘necesario”, “estar bien”, etc. (13), B

Autérkefa (autarhee) pues, significa (en todo 5:;:mzmt1ca~
..mentc abstracto) la cualidad de lo que se basta a si mismo o que
existe —o0 subsiste— por si v para si mismo, Autdirkees es el tér-
min¢ concreto respecuvo, y. autarkéao el verbo correspondlen- '
te (14). ' '

22. 4 regiszro de fa pafabra en el pensamienw de Pfaton _ B

PLATC]N usa a veces la palabra en el senudo de capaadad de
- procurarse los bienes riecesarios pata la vida; asi, por ejemplo,
afirma que los individuos se agrupan en la pdlis porque carecen’
de autdrkela en tanto no pucden pror:urarse las muchas cosas
que, necesxtan as). : : :

CIZ) Cfr. Banm, Drm‘annaﬂf Grec Francafs Paris, Hachette, 1981
_ (13} Cfr. Id. También, P. Caanmaame, Dictionnalre Egmofag.rque de la Langue
Grecque-Histoire des mofs, Parfs, Klincksieck, 1968 h

(14 Cfr. ibid. :

(15) Cfr Republ{r:a LI, c.i.p 11, 369 b 5-8
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‘En’ FI Paiftico, en cambio, la auitdrkeia se atibuye a la capa-
cidad o potencia que tienen los ingeles —en el marco del mito
de Krénos— para cumplir por s{ mismos la misién de gobierno
del mundo que les fizera asignada por la divinidad (16). '

Pero, en sentido estricto, la amtdrkeia es 1a propiedad del
bien en si mismo (17), en tanto es perfecaén plenaria auto-
subsistente y, por c0n31gu1ente de aquél que ha alcanzado la
felicidad. Se cstablece asi con claridad la relacién esencial entre
autdrkeia, perfeccion, bien en si, felicidad y finalidad. Este
debe ser considerado el punto de pamd.; conccptual dc Amis-
TOTELES. : '

2.3.' E conceprb de autérkeia segtin A;is_té_relas

_ De los muchos lugarca en los’ que ARJSTO’I‘ELES usa ‘esta. fami:
'ha de palabras (18), he de considerar dos grupos, que estimo
_ como los mds importantes; el primero de ellos corresponde a la
Etica Nfcamaquea (19), el sepundo a la Politica (20). s

En la ftica Njcomaquea, ARISTOTELES menciona la autdrkeia
al comienzo (L. ) y al final (. X). Ella es el bien perfecto, cs
decir, o que es ‘deseable por si mismo, el fin tiltimo, y la felici-
dad, que se identifica con el acte perfecto de contemplacion (y

(16} Cfr. 271 d.
(17) Cfr. Kigbu, 67 2 5-8.
T8 GavnkprJowr, traducen aufdrkela por .t‘ndépenddnw (cfr su traduc-
cién de la Eitea Nicomaguea, Louvain-Pats, 1570, pag. 13), ¥ 4cicrtan en atribuir

" esta noci6n al-bien en si, es decir, al bien que es propiamente fin (ofr su

Commentatre, 1.1, i, pdg. 52% D. Ross la'traduce, mis ajustadamente al signifi-
cado griego ongm:;.l como seli-sufficlency (ofr. su traduccitn de la £t Nic, en " The
Works of Aristotle”, Oxford Uiversity Press, V. IX, 1566, 1097 b). Como se verd mis
abajo, la traduecibn de los escoldsticos serd por el adjetivo “pe:rfect.o"

[§))] Prescinda de la Eﬂ’ca Eudemia, porque en el]a no sa verlﬁca mnguna .
diferencia doctrinal sobre este punto.

20 Turcor en s tmduccufm y notas de la Poim'.-:a tradur.-e au‘ﬁékma por
“suffisance”, “inconditionnalté”, ¥, segin &f, en cl- ]cngua]c dec esta obra aristoré-
" lica, ihdépcndam:e économique” (cfr. Paris, Vrin, 1977, pag. 27) Jurikn Mamiss,
on c:amblo en su traduccién cscila cre Jos vocablos pcrfccto v tautosuficien-
e ((_fr Madrid, IE'E‘ 1951) ’ '
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amor) de aquello que es en si mismo lo mis perfecto: DlOS Q. .
Ahora bien, y esto es de la mayor importancia para entender el
micléo de'su pensamicnto, no es la naturaleza humana la que ¢s
“autdrquica (22), sino el fin del hombre cn cuanto es espiritual, es
decir, en tanto hay en €l algo Separado (23): el noiis. _

En la Polftica, el texto que da a2parente fundamento a TRiCOT
para afirmar que la autédrkeia es la independencia econdmica, es
decir, la suficicncia para satisfacer las necesidades’ del -conjunto
social, es el que dice: *la autarquia com;lstc cn estar provisto de
todo y no carecer de nada” (24). Pero en cse pasaje, ARISTOTRLES se
limita a explicar qué quiere decir el término cuando se aplica como

. adjetivo al territorio, como surge manifiestamente del contexto; de
modo semejante, en lineas anteriores, habia hecho referencia a la
autarquia de la poblacién (25); Y no cabe duda de que se trata de

“condiciones de la autarquia de la p{jﬂe Pero 1a clave del concepl:o'
hay que buscarla en el Libro 1, que sigué mnum]mcnle el orden
de ideas de ia Etzc‘a Al sc caracteriza la polis como “comiunidad
de aldcas” que es propia o miximamente autirquica (26); e inme-
diatamente después, se reficre esta autarquia o autosuficiencia al -
fin, que no es el mero vivir, sino el vivir bien, es decir, la felicidad -
o eudemanfa (27). Fn forma contundente, afirma: “. el fin es lo
mejor; y la autdrkeia cs un fin y lo mejor” (28). T

(21) Cfr. U1, cap. 7 espemalmcntc 1097, vy LX, caps. 7 y 8. Dice, en espe-
cial, en 197 b15-17: . .autirquico’es lo que por si solo hace deseable la vida- Y-
a0 necesita nada; . tal es la felicidad; . es lo rofs deseable de todo, ain sin aiia- .
dirle nada®; y en 1177 a27-28; "la aularquia ... se dard sobre todo en la actividad -
.contemplativa® {(fecuérdese que no sdlo Dios es €l objeto de conternplacidn, sino

. que en delinitiva cl fin perfecto o fikimo —féfos— del howbre es asemcjarse en -
la medida de lo posible a Dios, prcctsameme por el (.onon:lmxemo yel amor)

(22) - €fr. 1178 b34-36. .

(23) Separado tiene el sentido técnice acufade por el platomsmo y :ulm[tldo
por el Estagirita (cfr. De anima, 1111, caps. IV y V). En este contexto, véase: 1178 a22.

(24) L. VI, cap. 5, 1326 b29-30. ' :

_ (25 Cir. 1326 b2

(26) Cfr. 1352 b27-29.

(27) Recuérdese de paso, que la eudemonta no es un cstado afectivo sina Ja
perteccion abjetiva de la vida humana, i entelequia (arfeidfela) del hombre, Como
actividad inmanente del espiritu, hernos visto, tiene un CIb]CtO que lo trasciende.

(2.8) 1252 1b30-1253 al, o
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14 Bien, perfeccidn y autdrkeia én Ia tradf::idn escoldstica

. la traducmon latma de esta eXprE:Slon por perfeccidn
' —adoptadd generalmente por 13 escoldstica medieval y la Escuela -
Espaficla—, responde. exactamente —si no a la semintica origi-
naria del tsrmino— si a la idea definitiva acufiada por el pensa-
miento plalomco«a.rlstotéllco dentro del contexto de una metafi- '
gsica del bien, . : :
Bueno es lo perfer,to y en razén de cllo es amable Q9.
Perfecto, ‘segin el pensamiento del Estagirita, es: 1.%) lo que cs’
integro, es decir, lo que no defecciona en ninguna de sus partes;
2.°)lo acabado o totalmente actuahzado seguin su propm forma,
. esencia o nanuraleza y que, por lo tanto, es lo miximamente
excelente en su género; 3 3% lo quc ha alcanzado su fin o entele-
quia (30). SANTO ToMAS agrega a estas determinaciones que debe
distinguirse lo perfecto en si mismo “(secundum se) de lo pcriec—
to con relaci6n a otro (per respectum ad aliud); a su vez, lo per-
_ fecto en sf mismo pucde dividirse en lo que es absolutamente
perfecto (que s6lo cabe predicar de Dios) y lo que es perfecto en
un orden o género determinado (es decir, aquello que en su
orden o género es lo mis excelente, aunque pueda haber dlgo
. mis excelente en otro orden o género) (G1). _ '
" Por otra parte, lo bueno o'lo perfecto, precisamente en tanto
és pérfecto, es capaz de perfeccionar otras cosas (¥ por €50 s’
susceptible de amor) es decir, es perfectivo con respecto a aque-
llo que puede ser perfeccionado (es decir, que es perfectibie). Por
—pso se dice que el bien (y lo perfeclo) es difusivo de s mismo.
‘Ianto en cuznto és objeto de amor (o appetibile), tanto en cuan-
to tienc cficacia por su misma perfeccién (como la naturaleza
'generanva) oen cuanto causa finil, es la m?én fonnal dc la cau-

"(29) “Unumquodque dicitur bonum, inquantum cst pcrfccnjm: si¢ enim est
appetibile” (SanTo Tomis DE AQuino, S Teol 1, q.5, a5); a su 'vez, “perfectum
autern dicitug, cul nihil deest secundum modum suae perfectionis” (ibid). '

{30) Cfr. AmstoTees, Metafidca, LV, cap. 16 (1021 b12-10Z2 a3), y el res-
peonvo comentaric de SANTe Tomas (on. 1034-1039). :

(31) Cfr. In Metaphystcorurn, LV, lec. XV, no. 1040-1043.
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salidad eficaz de los medios. Debe tenerse siempre en cuenta
esta doble relacién de lo ‘perfecto: en fanto es un todo, o una per-
-fecci6n de un todo, relacién con las partes; en tanto ¢s causa
- final, relacién con Jos medios: Y asi cabe aﬁrmar las partes se

perfeccionan en ordcn al todo, y los medms solo &on ‘buenos o -

elegibles, v eﬁcaces en orden al fin.

Al haber traducido autdrkeia. por perféccién, como: entele~'
quia-del hombre y, sobre todo, de su espiritu —(nica naturaleza
susceptible de tender formalmenté a] bien gencral— siguiendo
una semintica no ya ctimoldgica 0 meramente lingiifstica sino

" metafisica, con absoluta fidelidad al pensamiento platonico y aris-
_ totélica, los escoldsticos contnbu}reron a echar un haz de nueva -
luz al concepto, ‘ponicndo asi de manifiesto una concepcidn
- ético-politica sélidamente fundada en la estructura del ser en’

. gencral y del eapml.u en pamcula:

25, Areve recapftuiacféﬂ

La autarkeia es, pues, la autosuﬁmencm ¥ perfecmun del

fin (entelequia) de la sustancia espmtudl Esto implica que
siempre tiene razon de fin y no de medio; requiere de medios,

' pero log u-a‘.aende y es la raz6n de la perfeccion de é&stos, y
no se puede reducir 2 la inmancncia de la suma de perfeccio-
nes de €slos. Es, a la vez, pérfeccion de un todo —el hombre'
ol polis— y, en esa misma medida, perfectwa de Ias par[es de
dicho todo. : : : '
Ahora bien, dado que la aurér}(eia es la autosuﬁmenma hg
perleccidn del fin del hombre en tanto ente espiritual o perso-
~ na; dado que el hombre tiene dos fines: uno supratemporal y

- olro mt,ratemporal (o politico); y teniendo en cuenta las distin-
. ciones que acerca del concepto de perfeccidn sc apuntaron

mis arriba, parece claro que este concepto carece de univoci--
dad y €5 anilogo; Sefialemos dos ordene:, generales de sngmﬁ—'
(.«l(.l(_)l"l .
En pnmer 1ugar la autérke;a €5 la pmpledad d(.l fin u]l:lmo '
(o entelequia) del hombre. Es la perfeccién y autosuficicncia del
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objeto dltimo de sus ﬁmcxoncs espmmales esto es, del conodi-
miento y amor de Dios, mediante las cuales de algin modo st
d1v1n17a o se.hace semejante 2 la divinidad. Ohbjeto éste perfecti-
vo que es miximamente comiin y trascendente a cada hombre,
al tiempo 'y al mundo. El hombre, en tanto compuesto de cuer-
po y alma, y por su propia naturaleza, no es en si mismo, e indi-
vidualmente, aitdrquico. Participa de la autdrkeia cuando alcan-
za su entelequia. Y no puede alcanzar ésta individualmente sino
consociado. Por esla razdn, 1a Revelacion cristiana ensefia que ek
- fin Gltimo de la creatura racional no es natural sino sobrenatural -
—_algo ya vislumbrado por ARISTOTELES—, Y que sélo puede ser
-alcanzado coino don divino (la gracia) cn el consorcio santo de
la Iglesia. : ' '
' becundanamente la autﬂrke:a cs la prop1edad del fin de la
paﬂs en tanto la eudemonia politica o bien. comin (felicidad
objctiva o perfeccion de la vida social) integra:la enfelequia
hurnana. Y digo secundariamente, porque el bien comun politi-
co es fin idlimo sélo en lo temporal, pero esti necesariamente |
ordenado al fin ltimo suprateraporal, que es lo perfecto secun-.
dum se y absoluto, Dios Nuestro Senor.
. Ahora bien, dado que el fin de la palis es autirquico o auto- '
suficiente en su orden, y es la perfeceidn prictica del todo comu-
nitario que es la pdlis, constituido como unidad de orden, y
teniendo en cuenta que la forma constitutiva' de la pdlis es preci-
samente ese orden ‘al fin ~—que opera como principio constituti-
Vo, debe concluirse que la polis misma es autirquica. De ahi.
(que esta nocion aparezca en su definicion, : .
' Pero detengamonos en un punto. La aufdrkeia pohhca es a
la vez ordenante y ordenada. Es ordenante de los medios, Yy per-
" fectiva de éstos y de las paries de la comunidad. Y es ordenada,
porque es relativa a la entelequia absoluta del hombre. De aqui
se sigue que no seé trata de una realidad absoluta sino de una
peifeccién que es muiltiple en su contenido, como lo es el bien
. comin de la pdlis. Y sila autdrkeia no es absoluta, tampoco lo
- puede ser la polis como todo, ni su régimen. :
. De toda lo cual se sigue un corolario: la mdependenaa de
‘una pdiis no excluyc 1a existencia de otras comunidades perfec-
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tas que coexistan con ella ¥ cuyos dmbitos lemtonales ‘pobla- '

“clonales y }unsdlcaonales puedan incluso llegar a superponerse,
dando lugar a la necesidad de un orden de distribucién de juris-
dicciones 'y competencias, regldoz. por dos principios: la ayiar-

- quia absoluta del fin Gltimo del hombre, y la subsidiariedad. Rsto
es claro respecto de la coexistencia de las Comumdades politicas
yla Iglesm Catélica; lo es, en su medlda, cn el orden. interna-

‘dional, con la existencia de uniones de Estadm én las que las.
pastes no pierden su condicién politica y, por conszgulente su
auldrkeia relativa. - _

La tesis de que und comurudad perfecta pueda fonnar parte
de otra, como una-ciudad libre forma parte de un reino, o como -
un reing, ducado o principado, puede formar parte del imperio,
fue explicitamente sostenida por F. SuArez (32). Para el granadi-.
no, ia parte y el todo scrian perfectos, solo gue la primera, en
cuanto patte de la segunda seria por esta razon imperfeeta. com-
parada con ésta, aundque en si sca perfecta, El tenia a la vista el
recientemente desaparecido Sacro Imperio, y su orden plural de

jurisdicciones y compeétencias, ¢l nucvo Imperio ‘Espafiol y la
comunidad internacional, En definitiva, negar la autarquia a una
comunidad (una ciudad libre, un reino, una provincia autonoma B
etc.) seriz lo mismo que negarle su politicidad (33). -

S5i una comunidad zutiquica: independiente, como. podria |
serlo Francia, Italia o Espafia, s¢ intégra en una unidad politica
mayor —v.gr. la Unién Europea—, para lograr una mejor realiza-

. -cidn de su fin autdrquico, parece contradictorio que ta) integra:

.. cién implique haber perdido la Cahdad de perfecto de su fin -

propio. Digo contradictoria, porque la unién se hace para que:

4 parte gane perfecaon v no para que la pierda, En este pun-

10 vuelve a tener resonancia la critica aristotélica a'la excesiva

_pretensmn platdnica de unidad politica: én la integracién a un

‘todo mayor, la pane no plcrde su perfecmon propia, sino. que B
agrega otra. : . '

(32) Cfr. De legthis ar Dea Icgfs}afore Ll cap. VI 19, -
(33 En mi obra Ensayo sobre el orden soctal (Bs.As, TEF. * Santo Tomis de
. Aquing”, LI, cap. 11, pag 2500, yo afirmé cxactam{:nte lo contmnc Ahora recti-
ﬁco ese errof, S




FELM_ A DG;.F.O" .{A-MAS
- 3. "El senl:ldo clasico del c_o_nceptd'd.e_' soberania
3 1, La pa!abra

La semdntica de la idea que expresa la prcmns16n del poder
politico absoluto es muy antigua: Los griegos acufiaron la pala-
bra autarjia (34) para designar la cualidad de absoluts de una
autoridad, Ui brocardico romano, luego usado reilcradamente -
por los legistas medievales, atribuia al principe la calidad de ser

solutus Jegibus (35), es decit, desvinculado de la obediencia a-1a -
ley. Se usd también la expresion summa potestas. Y dlgo preten-
'sidn, porque la realidad politica, como ‘he intentado demostrarlo
en mi obra [a concordia politica (36), nunca puede desvincu-
larse de los fendmenos de convergencia de la voluntad de los
‘miembros de la pdlis'y de los’ condicxonmentos lnsténcoe fisi-
co-geogrifi¢as, culturales; sociales y econdmicos. :

Li palabra soberania es un términc abstracto que. sngmﬁca _
literalmente la cualidad de suprema de una avtoridad, es decir, la
. supremama de ésta, Y, aunque su origen dista de ser claro, pare-
ce que se puso de moda 3 partir de J. BopiNo, ceando-éste defi-
ne al Estado por esta cualidad, y le asigna la propiedad de sofi--
tus legibus (37). Su registro en el uso del pensam1ent0 pohtlco _
~ contemporineo es tan amplic como varias son las corrientes doc—

trinafias o ideolégicas. - - :

.‘Del marasmo’de sentidos que ha llegado 2 adqumr cste 161-
ming, scleccmno como pnn(:lpales los mgmentes

(34) Cfr. Bavry, diccionario éltado Esta palabra tiene una- d1mnlogm distin-
ta que la de aufdrkelay significa la cualidad del prmc:pado cuyo pader no d&n
va de nidie ni de nada.

(45) Prjnoepf !ngbus sofutus, Dig. L 1,1 j leg. 31,

(36} Ya citada.

(37) Cfr. 1. ROMMEN, Et Estado en el pcnsanﬂenm catilico (tmd de E. TI.BRNO
_(xAI.\"M\) Madrid, IEP, 1936, vi Bopmus, Las six livres de ia République (LI cap.

", P:ms, 1586 (hay traduccién espanola "cnmendada catdlicamente” de G. pr-

ARASTRO Isunza, edicién y estudio prelimmar deJ L. BPRMFJO Cagrero, Madrid,
CEC 19923, ' .
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a) En el otden mtcmaaonal por soberama se entlenden
dos cosas: 1. la independencia de un Estado, reconoci-
da por la comunidad internacional; 2.%) el poder supremo
de jure que el Estado tienc sobre un determinado ambi- -
to geograﬁco o de materias; sc habla, asi, por qempio de

~la soberania sobre un territorio, proporcionalmente a lo

- que seria el dominio en el Derccho privado, por oposi-
cién a la mera supremacia territorial (proporcionalmente
a lo que en el Derecho privado seria la posesién).

B} En el orden politico interno del Estado, a su vez, la sobe-

© - rania parece equivaler 1.°) a la capacidad de darse una
forma jurddica autosuficiente; 2. a la supremacia del
poder (poresras) o autoridad estatal respecto de la autori- .
dad de los grupos sociales. mfrapohueos 3 Y a la legm—
rmdad de la porestas regend;

3',2, La "Slprema potestas i1 suo ordine g

_ La soberama en su senudo ongmano v hteral de51gn.1 el
- caricler supremo de una potestas regencb y de esa s1gmﬁcac16n L
se deriva hasta Hegar a conmdemda una propiedad del Fatado 0

“de la polis. '
- Dice Surez: “Una potestad se llama suprema cuando no -
reconoce una supetiar, pues el rnino supremo denota la nega-
cidn de cotro superior al que tenga que obedecer aquél de quien .
se dice que tiene la polestad suprema. ... La potestad civil pro-
piamente dicha de suyo se ordena a lo _quc conviene al Estado y

a la felicidad temporal de la repiiblica humana para el tiempo de.. '

la vida presente, y por eso se llama también temporal a esta

~ potestad. Por lo cual, la potestad civil se llama suprema en su '

" orden cuando en ese ‘orden, y respecto a su fin, es a ella a quien
s¢ Tecurre cn ultima instancia en su esfera —es ‘decir, dentro de
la comunidad que le esti sujeta—, de modo tal que de tal Prin-
cipe supremo dependen todos los maglstrados inferores que tie-
nen por.estad en d1cha comumdad o en parie de Ia misma; el
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Principe que tiene la poteatad suprema en camblo noé esta su-
bordmado en orden al mismo fin deél gobierno civil” (38).
' La expresion potesias regendi es de suyo de mucho mteres y
merece un minimo andlisis. ' .
La potestas es un poder moral de superioridad o manclo (59)
moral por opasicién a fIsico (40); es decis, se trata de una auto-.
rizacién. © habilitacion racional, que tiene un objeto —lo que.
puede ser o es objeto de mando u obligacién— el cual, a su vee,
se determina racionalmente en funcion de un fin. Toda potestas '
es para algo. Y en ese pard algo o fin radica el principio del limi-
te ‘de esa polestas, limite formalmente constituido por el Derecho
" vlaley. La potestas regendi es la potestad de Derecho piblico, y
- principilmente es la autoridad dotada del poder de legislar y
_gobernar (41). La Potestas regendi, pues, estd ordenada. al bhien
*_comn o fin de la comunidad, que no es otra cosa que la per-
feccion (plenitud actual) de 1a vida humana soc:lal o la mlsma
vida socml perfecta (42), como ya hemos dicho. '

" (38) Defensto fidei, LI, cap. 5,.1-2. "Magistratus humanus, si in suo ordine |
-«upremus sit, habet potestatcm ferendi leges sibi propomorm(aq (Td De Leg.
LI, cap. 1, 6).

(3% “Potcstas proprie nominat polemmm activam, cum aliqua praemmenna
. (8. ToMds, 1 qeacto, Senteritiarum, d.24, q.1, a.1). “Poteslas publica est facultas,
auctoritas, sive fus gibernandf rempubﬂcam cvtfen’” (F. DE ViTorts, De potestale
e, 10). La putestas es una especic de la fatidtas; ésta e5 Una alrorizacion o
- habilitacién para reclamar o exigir algo como debido; por ser més amplia, es la” .
expresitn (e usa SUAREZ para definir al Derecho como derecho subjetivo (ofr. De
" Jagibus ac Deo legisiatore, L, cap. 2, 5, porque incluye como géneros la potes-
tasy la mera facultas del Derecho privado. La diferencia esencial éntre una y otra
es que Ia pofestas es una Habilitacion o poder moral para cbllgar, en ca.mbm u
facultas es el poder moral de rectamar lo que ya e cbligatorio para alguien vy,
por vonsiguiente, debido en relacién a otro.
(403 Neque- enim omnino idem videnir esse po[es’(a,s q‘und poterma Nec
. materiam siquiden, neque sensus, imo nec imellectum, aut voluntatem potcsta—
tey, sgd potentia vocamus. .. magisiratus, sacerdotia €t omnino imperia, polesta-
tes patius quam potentias appnlant . videtur potestas praeter potentiam ad actio-
nem dicere praemifientiam quandam et auuunulel.n (F. DB VITORIA, _Df-‘ po!f-sfare :
Ecciesiae, q. 1, 1-2). .
(41) En definitiva, es t‘] ".habere curam rommumtaus" ‘en palabras dc B
“[viMAs DR AQUING (cfr. S T ol 1-1 q, 90, a. 4, resp)
. (42) Sobred ‘concepto de bien cumun y su conl.t:mdo cfr E nsayn sobre e!
 ardem socfal (Cl.t) LI, cap. 1, II)
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_ ‘El acto propio: de esta po(eslas es el mando o nnpeno ea.
" decir, es la’ transmision de uria idea practica, mediante el pensa-
" miento y el lenguaje, cuyo efecto inmediato prjmar:o es obhgar

y, de ahi, secundariamente, facultar o permitir. El imperio, a s
~vez, €s un acto que si bien émana inmediatamente de la razén

'practma tiene fuerza moviente por la voluntad previa (43); volun-

tad del fin {o intencién) y voluntad respecto de los medios (e

eleccién). De ahi que toda norma implique al menos dos enun-

~.ciados estimativos previos: una estimacién del fin como bueno -

(el bien c_omﬁﬁ' o algo incluido en el contenido de éste), y una
cs’umaaon del medio elegido (que puede incluir, por lo general,

‘ademds, un juicio de preferenaa) Estimaciones éstas que lienen
su correlato en los respectivos quereres de la voluntad. Y ¢l resul-

lado es el enunciado ordenador o imperante, ‘que llamamos .
norma. y quc cuando es general cabe llamar ley '

3,3. d‘P_r:r‘nce}?s solutiis !egi’buSP o

Quc scnudo verdadero ~—31 lo tuviere— cabc atnbuu' al brt}
cardico “solutus legibus™? SANTO Tomas da un primer paso en la
salucién de esta cuestion. Distingue, por lo pronto, la fuerza
directiva de la ley —en cuanto ésta €s orden rtacional al fin—, de
_su fuerza coactiva (449). Ta primera es de la esencia de la ley; la
" .‘,egunda en cambio, es-s6lo una prop1ed4d denvada _ :
' En cuanio a la fuerza directiva —que he de designar como
valldez practica—, la autoridad- gui haber cmam communitatis
estd sujetz a la ley natural a la ley constitucional en virtud de la
-cual tiene legitimidad de origen, al fin z! cual estd ordenada la
pu{estas ¥ en cierta medida a la ley misma por esa autoridad dic-

tada, a la que sin. embargo puecle inodificar o, en determinadas

circunstancias de tiempo y lugar, dispensar. Con relacién 2 la )
fuerza de la costumbre, conviene aqui cotisiderar-un punto que
-tiene una rancia mlera cn la tradicién cristiana, a parm de. Say

(43) Cfr. Santa Tomas be Aouivo; 5. Teol 111 4, 1?
(44) Cfr S Tanl, [, q96 .45 ad tertivm.
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. AGUSTIN; se’ trata de la distincién entré un pueblo 11bre (Hibera
" multitudo) v uno que no lo es. En el caso de un puéble libre,
éste puede darse leyes a-si mismo, 'y de ordinario lo hace a tra-
vés de la costumbre (43); el gobemnante s6lo las dicta en tanto es
gerente del pueblo, v no puede modificar la costumbre por s
mismo (46). Fn cambio, en el caso de un pueblo que no es libre,
la autoridad politica, en principio, pucde medificar la costumbre,
pero ¢l hecho de la existencia de ésta puede entenderse como

una tolerancia’ de parte de la autoridad (47).

Con respecto a la fuerza coactiva, SANTO TOMAS enuende que
'si cabe atribuir al. princtpc el ser legibus solufus, porque €l no.
puede Iwacaonarse a si mismo, .y porque sc presupone que

. posee la fuerza coactiva suprema. Sin embargo, cabe hacer dos

_ acotaciones: de una paste, el propio Aquinate reconoce que la

© méxima fuérzd coactiva. de una norma consisle en la. costum-

" hre (48), de modo que ésta puede quitar fuerza social —vigen-

' 'cza— a una norma; de otra, debe tenerse en cuenta la rica doc-

trina acerca de las condiciones del alzamiento juslo contra el tira-

no, elaborada por los grandes teSlogos-juristas espanoles en
especial SUAREZ ¥ MARIANA.
. Nunca se puso cn dudas, en la tradicién clamco—cnshana que -

Loda potestas proviene. de Dios (49). Pero a la pretensién de una

* désignacién divina y directa de la autoridad, toda la Escuela Espa-
fiola contestd que la potestas politica (0 civili9) ticne su origen ‘en -

. Dias, pero no inmediatamente; sino mediante Ia ley y'la misma res-
publica (50). A o que podriamos agregar; mediante el fin de la na- -

“tralera humana, que opera siempre como principio iltimo cn'su
orden (temporal o supratemporal), y mediante. l1a tradicion; expre-
sada en la‘; costumbres ¢ instituciones constitutivas de la 5oc:u.dad '

(45) “... iistituta mhajorumn pra lege sunt tenenda” (5. Acustty, Ep. 36). .
- (44), Sc encuenira aqui uno de los fundamentos de Ia validez juridica de los
fueros tradicioralés espafioles.
{47) Cft id., I, q.97, a3, ad tertjium.
“8) Cin. id., i-II, .97, a.3, résp.
493 Cir. Fp a [os romanos, 13,1. :
(5 Cfr, wgr., D. pe Soto, De {ustitfa ef ture, L1V, qIV a.l (pag 302 de Ia
- edicidon del 1EP de Madrid). )
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3.4. 'Comfaﬁosi -
: De este apremdo fesument, pueden exttaerse Jos mgunentes
corolanos acerca de la qol)erama :

1 °) Ta sobem.ma —Cntﬁﬂdldd como Suprema potestas in suo-
ordine— denva de la ‘autdrkeia, como de su pnnmplo .

2% la qoberama es una supenondad relativa de una pares—
' tas regendi, Relativa al fin de la péffsy al ﬁn iltimo del -
. homb_re, relativa a otras poteslades; y a'la comunidad,
causa material ex qua; comunidad que, en cuanto es -

libre, es a su vez causa eficiente ‘mediante Ja’ concord1a. R

: '(hamdnmd) consututlva expresadz. en ]a cosl.umbre 84 Ia

39 1a soberania es una supenondad mtrinsccamentc fimi-
© - tada por su pfOplO modo concreto de’ orden al ﬁn .

HI. LAS FUENTES Dumnxmo
1. 'Introduccién - -

He aludido ya a 13 certera critica dialéctica que Uso PacaLLo -
ha hecho de lo que los juristas suelen entender por fuentes del -
Derecho. Desde una consideracion }ustérlca, ha puesto de mani-
fiesto los difusos limites conceptuales de la metifora hidriulica y
casi mitica, que: estd en los origenes de esta categoria técnico- Juri-. .

“dica’y en el uso que de ella ha hecho el positivismo (51). No
resulta’ necesafio aqui, por lo tanto repenr 0 ahondar lIo que ya.'
es[ﬁ blen dl(:h() '

(51) Ct. Alle font! del dirtito-Mitto, Sclenza, HHlosofta, Turin, Giappichelli, 2002
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Tampoco he de detenerme en el examen ¥ la critica detalla-

dén de las distinciones usuales entre fuentes materiales v fuerites
formales, o entre fuenres de producddn y ﬁ.tentes de “conoci- -
miento por las. 51gu1entes razones:

. a) En primer lugar porque d1chas categoﬁas ¥ dnstmmones

presuponen una insuficiente o inadecuada conceptuacion B

'del Derecho, reducido, por lo general, 2 la ley —o a la
 norma— cntendido como Derecho objetivo, y al poder,
' facultad o libertad juridicos —denominados como ‘dere-

cho subjativo—. Pongamos un caso l;eérlco que puede
servir como un breve ejercicio dialéctico, ‘En la literanira

- juridica manualesca —y ain cn muchos grandes trata-

dos— los juristas suelen afirmat, en cumplido acatamien-

to a lo que-rezan los cédigos po:,t-napoleomcos que la
ley es una fueénte del Derecho; o, incluso, que es la prin-

cipal, a 1a que se reducen todas las demas. Ahora bien, si

.se dice también que-el Derecho es Ia ey, hay que enten- -

der que la ley es 1a fuentc de la ley, o que el Derecho es

- la foente del Derecho; y esto pese a que parece absurdo

g (porque mehca pensar que es posible que algo sea fuen-
te de si mismo), &s el ideal clentifico que estd ¢n la base "
_ de la teorfa pura kelseniana. Este absurdo no desaparece

si'se pretende aclarar que se trata de una fuente formal.

. En efecto, nada sc gana con la-afirmacién de que la ley
‘es fuente formal de si misma; ni siquiera si legara a

entenderse —con notoria infidelidad a la genealogia kan-

~.tiana de la palabra “formal™— que este érmino tiene el
" sentido de “esencial” o “constitutivo”, pues cntonces re-
sultaria que la ley es un constitutivo esenclal de si misma.
" $6lo podria sostenerse, con visos de razomabilidad o co-

herencia, que la ley es fuente del Derecho, si ambos tér- -

- minos no s¢ identifican, es decir, si mgmﬁcan cosas ©

aspectos realmente distintos. Por ejemplo, podrla afir-

- marse que la ley es un constitutivo csencial o formal del .

Derecho si ¢l Derecho fuera otra cosa o algo mas que la

. ley. Como se ve, la discusion se traslada a los conceptos
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_ de ley, 'norrha' y Derecho. Se podria decir: ¢l Derecho,
: prop'iamente, no es la ley, siio norma; y ésta no es 1o
mismo que la ley; la seginda, seria asi fuente de 1a norma
'y, quizds, continente de ésta. Pero, en tal caso, ;qué seria
la ley, v qué la norma? Ja ley seria, acaso, un mandatc

~ emamado de la voluntad del soberano, tal como la entlen—l '
~de Hosees? gy la norma seria un enunciado —sdlo un
- enunciado— que la expresa? shabria que admitir, enton-
ces, que el Derecho es s6lo un cnunciado? Péro si todo
esto fuera asi, el Derecho no estarfa dotado de obligato-

' redad y coactividad,  como entiende el comun de los
positivistas, porque. estos atributos parecen ser propios
de la ley-mandato (siempre dentro de la 6ptica, intdinse:
camente aporética,. del positivismo). La discusion podria

continuarse al infinito, mientras no se despejen las ambi- -

~ guiedades seminticas y conceptuales que he intentado
~ poner de manifiesto” Pero al menos Creo que la aporia

irresoluble det normanv]smo pos1tw1.~,ta ha sido senalada_
- con alguna clandad

B} Fn segundo luga.r, ¥ como consecuencia de lo anterior,

. este 'coﬁcepto de fuentes del Derecho deb'(.na dar cienta
“de una divisién esencial del Derecho me refiero a la divi-
si6n en partcs potenciales —de | origen aristotélico— entte’
aquello que es justo (o Derecho) por naturaleza, y aque-

llo que lo es por determinacién humana (52), .y que la
tradicion juridica’ romana ha volcado cn el binomio De-

- recho naturaly Derecho positivo. Division, ésta, de'la que

no resultan dos “derechos” , Segun. pareee haber sido el .-

malentendimiento raaonalls[a sino dos aspeclos: consti-
._lulwos y desiguales del Derecho, y que; funcionalmente,

' pueden entenderse respectivamente como el fundamen-.
1o intrinseco y ltimo de validez del Derecho (Derecho
natural) y el fundamento inmediato de su vigencia'y

* determinacién de aquél (Derecho positivo). .Asi, por

(52 Cir Brica Nicomaqguea, L. v, cap. 7. B
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. cjempio, pucdc y debe decmse que, al menos en cierto
- sentido, es decir, desde el punto de vista de la justicia, en
cuanta es forma inmanents dc lo juridico, el Derecho

“ natural es fuente inmanente del Derecho positivo, v que
éste deriva de aquél segin los res modos cldsicos: ‘por
deduccion, por dc:tcrmmamon ¥ por via de sancién (53). ..

¢} En dehmtwa las llamadas ﬁmnres‘ def Derecho deben ser.
‘(ematizadas cn . funcién de las dos propiedades princi-
~ pales de los fenémenos juridicos: su validez y su vigen-
" cia' (54), pero con la advertendia de que en cada uno de |
estos dos dmbitos de referencia, la palabra fuente pucde-
tener un significado chsu.m.o '

2 gQue son las fuentes del Derecho?

La palabra ﬁfente usada traslaticia o metaféricamente, signi-
fica’ origen, pnnr,fpw (aquello 'de lo cual algo pronede:) ¥, POr.,
_consiguiente, causa. Ahora bien, dadc que Derecfia se dice de
varias cosas esencialmente distintas (objeto terminativo de la con-
ducta justa, norma juridica o regla de dicho objeto lerminativo'y
poder juridico de reclamar tal objcto), el término firente, su con-
cepto y la misma cosa significada, deben ser entendldos analégi- -
“camente. De modo que, asi como los distintos: conceptos de
- Derecho ugnen un niicleo formal comuin, que especifica como’
Juridicos a conductas, normas y poderes, ¥y que se reduce-a una
medida estricta y objetiva de igualdad entre titulos, o entre pres-
taciones, poderes y titulos, proporcionalmente habrd una nocién *
-andloga comin de fuertes del Derecho. Y, aunque éstas no pue-
* dan identificarse, sin mas, con las causas del Derecho, ellas ope-
ran en ¢l 4mbito de dichas causas; hablando mas especificamen-

. te, operan en el orden dé la causa formal y de-1a causa eficiente.

(53} - Con relacidn a la ley, cfr. 5. ToMAs DE AQUING, Stima feol, 1, q.95, 2. 2.

{54) Cfr. wi trabajo “Esperfenza glurtdica e validia del diriite”, eo o libro de
awtores varios Dirftto, dirttto naturale, ordinamento gfurfdfm Padua CEDAM
2002, 2 cura de 1. t”aum:u;\\m- (pags. 19-43)." .
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_ Fnuendo pues por fuentes def Derccbo aqucllas cosas o
~hechos de los que proceden, o que constituyen, 10s principios de

determinacién del niclco objetive de éste, es decir, del objeto.
terminativo de la conducta juridica, de la norma y del poder juri:

dico (o derecho sub]envcu) Y dado que la determinacidri de algo' 2

complejo no es otra cosa que su concrecidn, son principios, ori-
gen o causas que. operan en la linea de la concrecién del Derc-'.' '
cho. ‘A su vez, la determinacién o concrecién del Derecho se
1dent1hca con su posifivizacidn. De ahi que también’ cabe dec:r .
" con absoluta precision, que dichas fuentes lo son de la positivi-
2acion del Derecho o, para decirlo mids senc:lllamente son los- :
’ pnnc1p10:,, origen y causas del Derecho posmvn : -
Y como ¢l Derecho, hemos dicho, tiene dos propledades
' prmr:lpales las fuentes del Derecho son. principios de concrecnﬁn'
" de la validez (en el orden de la causa fofmal) y de lavigencia (en
cl orden de la causa eficiente) del Derecho positivo. La Iz2lia de-
: advertenaa o consideracién. de csta distincién entre fuentes de:
validez v fuentes de vigencia, por ejemplo, condu]o a un planteo
conluso del problema del origen del poder o de la autoridad poli-
tica (potestas) —y atn del Estado— en algum)b pensadores mo-
dernos ¥ contemporineos. Pues una ¢osd cs ¢l origen de la
potestad estatal en el orden de la. legitimidad o justificacién
(causa formal) y otro en el orden de la ex:lstcn('la 0 wgencna
soaal efectwa ({,d.l.lSd. eﬁmente) (55)

3. Fuentes de va]ida

De 10 que se lleva dicho, paru.e cdaro que el Derecho natu—
ral —emntendido aristotélicamente como aquello que s ]uato por -
* determinacién natural— es fuente de validez del Derecho positi-”
vo. Pero esto implica a su vez, que hay cosas que son ﬁlem:es del
mismo Derecho natural: la natiraleza humana, 1a naturaleza de.
las demis cosas y, entre éstas, la naturaleza de una ms_ntuaé_n:

(39 S()bl’(_ cslc pmblema he hCLhO a.lgunas mferencla_s en i traba]o La
. concardia pab‘?fca en cuanta causd eficlente de! Bstado. )
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* . Por ejemplo, y s1gu1end0 el pensannento del J’Ht)sofo de la misma
" naturaleza de los contratos de intercambio o smalagnﬁncm deri-
va que sea justo una cierta equivalenciia o proporcion reciproca
ernitre lo que se da y lo que 'se recibe —do ut des—'y, al mismo
tiempo, quc deba estarse a la voluntad contractual de las partes

- —pacta sunt servanda—; ambas cosas a la vez; 16 cual, sin dudas,

. puede exigir en ciertas citcunstancias un csfuerzo dialéctico para
- compatibilizarlas. Es evidente que de la regla’transparente que
. formulara PLaTON: debe -obrarse de acuerdp con Ia naturaleza .
(katd physind y de acuerdo con la razdn Ckatd Idgoriy (56), hasta
. el principic de reciprocidad en los cambios y la injusticia de la
| \sura en una situacién contractual bilateral y sinalagmatica, hay
una’ distancia conmderal}le que debe recorrer la razén dialéctica,
esforzéndose en encontrar €l bien comir a y de las partes, segin _
lictda expresion de F. GENTILE. Y asi como ARISTOTELRS hablaba,
al final de Los s‘pgundas analiticos, de la patencia del universal cn
el particular, como término de la abstraccién e mclucr_'lon de un
modo semejante, en cada caso, y con la mediacién del Derecho' '
positivo, incluida, claro esti, 14 ley, debe el intérprete, el juez, o
.12 propia prudencia de los particulares que sc conficren rccipro—
camenle el Derecho, descubﬂr la patcncna de lo jasto cn. cada
s1tuac16n ]uridlca
- Pero no sélo el Dérecho natural es fuente de vahdez Tam-
" bién lo es el pl’OplO Derecho posmvo en tanto una ley es fuen-
te de validez de una sentencia, un contrato de su ejecucion, la
| constitucién de la ley, cte. R
Y hay, claro estd, una validez intrinseca 0 de contemdo que
‘encuentra su fuente remota en el fin comin del Derecho, y una
- validez de origen, que opera domo medida extrinseca de 1a vali-
‘dez de un-poder, una norma o una institucién ]u.l'ldlCO -positiva.
A esta idea responde la doctrina dé la tradicién juridica espafio- -
la, que, respecto de la legitimidad de los titulos de la autoridad -

(58] Cfr Pucden mstrearse las .dp]i(_dl_i(.)n(_s qUC.hACL PLATd\I de estas dos -
- exprésiones en: E Das PLAGES S. J. Lexfl,rur:' de Platorn, Paris, Belles Lettres,

' '1970.
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 suprema, distinguia entre f%?[ﬂﬂld&d de ejerac:o Y Iegftimidad
_-de origen {57). . :

4 Fuentes_de vigencia

Las fuentes de vigencia son aquellos hechos originantes del
- Derecho positivo v que operan como determinacionés histotico-

sociales de su vigencia. POdemoa clamﬁurlas de acuerdo con Ia -
~ tradicion juridica:

al la cmtl.unbrc

b) Las determinaciones hechas por la autondad leyes “de-
cretos ¥ sentencms : :

c) 12 #z6n prictica y la volunt.ad de las partes formallzadas
en un contrato.

‘d) Un hécho revolucionario. -

_ En la raiz de todas estas fuentes estd lo que ARISTOTELRS lla-
“maba homdneia, y que ha sido traducida como concordia poif-’
' tica, que es la convergencia objetiva de la voluntad natural de los

‘hombres en torno de aquellos intereses que resultan mmedna-. :
. famente necesarios para la Vlda (58. : '

(57 Deacia el 23 de_abril de 1894 JuaN VAZQUEZ DE MEUA: *_la legitimidad
eéstriba en deos cosas que yo llamo legirimidad de origen ¥ legitimidad de ejercicio,
- que en el fondo es aquello gue Savro ToMAs e Aquino apellidaba Iegltunldad de
adgudsicion y legitimidad de administractdn. Si el puder se adquiere conforme a -
derecho escrito o consteludinario establecido, habri legitimidad de origen; pero
no habsi legitimidad de eferctcle, si €l pader no se conformma con el derecho natu= |
" ral, el divino positivo y las leyes y tradicionss fundamentales del pueblo que rija"
(Regianaff_smoymo}?arqaifa, Madrid, RTALP, 1957, pidg. 382). Se tréi_ta de una doc-.
trina fradicional’ de tode el pensamiento de'la Escuela Bspaiiola del Diereclio
Natural y de Gentes. A modo de sjemplo; aidviéttase la claridad de este texto de
DoMNGo DR Soto; “De dos maneras puede uno ser tirano, o en la manera de {le-
gar al poder, o en el desempefic del mismo, aunque lo haya adquirido ]usta— . '
mente” (De fustftia et jure, LY, q. 1, a.3).
' (58) Cfr. mis dos obras citadas: La convordia po..{i‘r.f.'.a ¥ Ld wﬂcard.ra polt-"
ca en cuanta causa efictente def Estado. ~ '
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IV. CONCISIONES

'De csta reseha del pensamiento clsico, que, como toda tra-
dicién p1op1amente dicha, constituye una fuente de experiencia
—y que es ella misma experiencia social— cabe extraer algunas
~ conclusiones que pueden contribuir a iluminar el problema pro- -
puesto al pensamiento ]uﬁdlco y politico de nuestros dias:

30

1.9

2.9

No es la sobemnia'——suprema puresrasim suo ordine—,
sino la’ autdrkela, o perfeccion, en sentido aristotélico,

" la nota formal que permite definir al Estado, pdlis o co-

munidad politica, y ello, en funcién del fin propio de
&sla, cs decir, ¢l bien comuin temporal {felicidad objeti-
va, perfeccion dela vida social): En otras palabras, Ta

© pdlis es auldrquica porque lo es su fin.,

Fl bien comiin temporal no agota la entelequia o per-
feccién humana. Por esa razén, la autdrkeia o perfec-

cién polmf_a 1o €s ni un concepto ni una cosa absolu-

tos, sino relativa a la autdrkeia o perfeccion del hom- .

" bre en cuanto ser espmtual 0 persona, que tiene sélo en
" Dios su fin objetivo ab‘;oluto

No existe —de jure— ninguna comunidad autirquica o
petfécta absoluta; ni es posible —de fure— identificar
pueblo y nacién (causa material), régimen politico (cau- -
sa formal intrinseca) y Estado o pdlis. En efecto, al no’

- ser la comunidad politica una sustancia —es decir, un

individuo absoluto—, sino s6lo una vnidad accidental y

' prictica de orden; la forma (el _-régimen) nunca puede

49
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sef adecuada 2 la- materia (el pueblo o comunidad de

comunidades), ni nunca puede Snticamente saturarlo.

Del caricter relativo de la autdrkeia o perfeccion politi-
ca se sigue la necesaria posibilidad de que existan nml-
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tiples comumdades autarqu:cas [+] perfectas temporal y N
espaqalmente coemstentes :

5% porlo tanto, la soberania —en cuanto es suprema potes-
tas i suo ordine, y una propiedad derivada de la autdr--
keta— no puede ser nunca absoluta, ni tinica, ni com--

. pletamente centralizada. Por ¢l contrario, Ia pluralidad
de 6rdenes jurisdiccionales y de competencias es una
exigencia necesaria de la complejidad de la vida social.
Aqui cabe tener presente el principio de subsidiariedad, |
de vieja prosapia aristotélica, reexpresado fehzmente -
por el Magisterio. de la Igles1a '

69 .Se sigue de todo lo anterior, la necesana plura.hclad de' o
fuentes del Derecho, entendidas como modos de p051~'
tivizacién y de vigencia del Ius :

7% La Lradicién, exprc'sada no s6lo en las costumbres'y en

- las instituciones constitutivas de la comunidad, sino’
también en la sabidurfa clsica —fundacional de todo el
Occidente— v en los principios y brocardicos que 1os .
formulan, y como ¢lemento inlegrante de la concordia
‘fundacional de la pdlis, €s un marco concreto de la
autdrkeia politica v de 1a suprema potestas i suo ordt-

ne que se deriva de elia. Marco que no puede ser igno-

rado €n ningiin texto censtitucional (59).

8% Por ultimo, s¢ advierte la necesidad de reconocer que,
mids zlld de las fuentés de algin modo intrinsecas al
Derecho mismo, € incluso, mas alld de la raz6n huma-
na y de la namraleza del hombre y de las cosas, hay una
fuente trascendente, universal y absoluta, que es. Dios -
mismo, categonmd,o en esta funcion de fuente absoluta

(59) Var, la invocacion, en el Predmbulo de la Constiticién Argentina, de )
los “pactos precxistenies”, es s6lo un reconocimiento parcial -—necesano pero
lnsut‘(nent% de ]-a tmcilc“lén pohtlm argenting.
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coma fey erema por la antigua tradicidn greco-romana—

cristiana. Dios, ¥ su ley eterna ¢s, en efecto, “fuente de

toda razon y justicia” (60), es decir, fuente de toda vali-

- dez juridica; v prindipio de legitimidad y limitc de toda_

' autdrkeia y potestas politicas. El es ademis, en defini-
tiva, el principio - eﬁaente v ﬁnal del Derecho vy del

- Estado. '

(60 fista es la expresion que ﬁsa_ el citado Prezumbulo,
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