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Doctrinas

LA LEGITIMIDAD
DELA
CONSTITUCION

Arturo E. Sampay

Hace quince anos y a poco del fallecimiento del Dr. Arturo
E. Sampay, RE publico el trabajo péstumo del ilustre cons-
titucionalista y maestro del derecho.

En momentos en que se discute nuevamente el tema de la
reforma de la constitucion, creemos oportuno reeditar esa
obra, como homenaje a quien fue presidente del IADE y en
la seguridad de que sera un valioso aporte para el debate
en curso.
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Realidad Econémica transcribe el trabajo inédito e inconcluso del doctor don Arturo
Sampay, dirigido a establecer con la claridad conceptual que era una de sus caracter(sti-
cas, conclusiones vdlidas y perennes para el tema de la legitimidad constitucional.

El mejor homenaje para quien dedicé tantas horas de su vida a un tema trascenden-
te, sin dejar de ser por ello un hombre politico, un hombre de familia y un apoyo para to-
dos aquellos que necesitaron de su consejo, es la publicacién de este trabajo.

Exponer sobre el tema, es indagar muy profundamente sobre la existencia del estado,
sobre conceplos tan profundos como justicia y moral, temas tan controvertidos como justi-
ficacidn del poder y resistencia a su ejercicio o derecho a la desobediencia, aspectos tan
esencinles como permanencia o contingencia de valores éticos.

La posicidn finalista del doctor Arturo Sampay, que lo define como doctrinario adhe-
rido a posiciones de alto contenido ético, va implicita en la definicién de este tema que, ex-
cluyendo la mera regularidad formal, encuentra la legitimidad del ordenamiento consti-
tucional en su justificacion, por remisién a un valor, del derecho que ella tiene a regir a
los ciudadanos y al correlativo deber de éstos de obedecerla.

Esta tarea emprendida por quien fue presidente del IADE hasta el momento de falle-
cer, entronca por su tema y también por su método con el pensamienito de autores de todas
las épocas. Si bien es cierto que la investigacion de la justificacion del poder y la forma en
que se lo ejercita, es realizado hoy en momentos que difieren, por diversas circunstancias,
de aquéllos en que lo hicieron quienes lo han precedido en esta materia.

Es posible que el hombre tienda siempre a magnificar los problemas de su época, y de
este modo nuestras angustias de hoy también las hayan soportado con igual intensidad
nuesiros antecesores. Pero no deja de ser cierto que el tiempo en que vivimos presenta la
notable paradoja de haber aunado la mdxima acumulacion de bienes, con una minima
capacidad de acceder a ellos por parte de quienes debieron ser, ¢ mérito de su condicién
humana, sus naturales beneficiarios.

Conocemos hoy, y somos poseedores, de una capacidad tecnoldgica altamente desarro-
llada y en constante evolucidn, que es justificacién, y a la vez se alimenta, de una notable
produccidn de bienes de gran valor incorporado. Pero este dato en cuanto va acomperiado
por una inadecuada distribucién de la capacidad para adquirirlos y disfrutar de ellos,
lleva inexorablemente a un estado de cosas donde la sociedad destruye (antes de su total
aprovechamiento), lo que obtiene, como medio de evitar el caos de una total desocupacisn
de los medios técnicos acumulados.

Si para el doctor Sampay, el fin formal de toda constitucién es la justicia, y ésta a su
vez, es la virtud que ordena los contracambios de los bienes exteriores, es natural que no
Justifique este tipo de organizacién social. Y ast es que afirma con contundencia que, para
ser objeto de la justicia, los bienes exteriores no deben abundar extremadamente, porque
no habria entonces razén de ser de la propiedad y el intercambio. Pero sin llegar a extre-
mos, ya que lambién piensa que la escasez no debe extremarse, porque entonces el impulso
primario de autoconservacién vendria por via de la necesidad, que no reconoce ley, de
apropiarse de esos bienes, también en desmedro del valor justicia.

La publicacidn de este trabajo aspira a que, quienes fueron amigos y disctpulos del
autor o quienes de algiin modo se sienten justificados con las aspiraciones del doctor
Sampay, puedan continuar su obra y obtener y hacer vdlidas las conclusiones que no al-
canzd a asentar en el trabajo que sigue.

Creemos que el tema de la legitimidad constitucional es fundamental para la confor-
midad y adecuado ejercicio del poder y que el pensamienio del doctor Sampay ha reposa-
do sobre dos postulados fundamentales. El primero de ellos es que, sin mengua del pasa-
do, nuestra época se caracteriza por enfrentamientos y desgastes hasta hoy nunca
soportados en intensidad y peligrosidad, como ast también por la falta de un propésito
claro de progreso espiritual. Por otra parte, es propio de la evolucién de las relaciones ge-
nerales, el aumento ya en progresién geoméirica de la distancia entre el bienestar pura-
mente material de algunos y la indigencia de la mayoria.

El hombre ha perdido cada vez mds su caracteristica esencial de razonar y decidir en
libre albedrio, sea porque actiia impulsado por mantener o superar el nivel de comodidad
o privilegio alcanzado o por la necesidad de obtener lo indispensable para sobrevivir.

Incluso en nivel de naciones, los grupos que ejercitan el poder se vuelven cada vez
mds anénimos e inestables, otorgando al panorama general el aspecto de un ctreulo vicio-



La legitimidad de la constitucién 91

50, ya que la falta o ausencia de interlocutores vdlidos, carentes de representatividad per-
sonal o colectiva, restan viabilidad a cualquier accién dirigida a paliar, siquiera, las cir-
cunstancias expuestas.

El segundo de los postulados que estd presente en el trabajo que hay se publica, es
que el punto de partida de toda filosofta que pretenda organizar la comunidad polttica,
para obtener de ella el bien y la felicidad de todos sus miembros, es el hombre. Y para ello
debe rescatdrselo del proceso donde es hay confundido sujeto activo y pasivo de una violen-
cia, que parece haberse convertido en el iinico medio de cambiar aquello con lo que se dis-
crepa 0 mantener aquello que conviene,

8i bien los datos expuestos son de orden econdémico o politico, el doctor Arturo Sam-
pay considera que los males que con ellos delecta, estdn originados en una crisis de valo-
res, una crisis moral, Y a su vez esia iltima es consecuencia de haber abandonado, por
una apreciacién puramente materialisia, la obtencidn de los fines éticos que justifican la
agrupacién del hombre en sociedad. Reconocer que si bien ellos pueden tener matices con-
tingentes a través del tiempo, no implica desconocer, anies bien afirma, que son perma-
nentes y vdlidos en su esencia para todas las épocas.

Hace el autor profesién de fe en la recuperacién de los valores permanentes a través
del hombre, cuando en abierta contradiccién con un tradicional axioma doctrinario dice
que, salvo que la necesidad lo obligue a obrar adversamente, el hombre es amigo del hom-
bre. Le corresponde pues a ¢él, en esirecha y solidaria correlacién con sus semejantes, accio-
nar sobre un estado de cosas que desnaturaliza el fin de toda organizacién social. Porque
si se ha agrupado para obtener su plena realizacién deniro de un marco de bienestar gene-
ral, va de suyo que esa asociacidén debe estar regulada por principios instrumentales que
no desvirtiien o hagan imposible el cumplimiento de tal propdsito.

En este orden de ideas, es la justicia social la estrella polar que debe guiar la accion
del estado, en cuyo caso st puede hablarse de legitimidad del orden de los poderes del esta-
do y del uso que se haga de ellos. Por cierto que esta posicién excluye el accionar imperia-
lista de los estados, llevando implicita una aspiracién de mayor jerarquia por su magni-
tud: la eliminacion de las normas que rigen las relaciones de poder entre las naciones. Ya
que es prdcticamente imposible asegurar principios de justicia y realizar una accidn legiti-
ma en favor del bienestar de todos los integrantes de un estado, cuando los grupos que
pueden ver menguados sus privilegios por ella, encuentran sustento en situaciones de ur-
gencia nacional provocadas por la agresion externa, cualquiera sea su naturaleza, grado o
signo politico.

Es indudable que en el irabajo que queda inconcluso, el doctor Arturo Sampay hubo
de expresar, con la claridad que anuncian sus primeras péginas, las bases e instrumentos
para oblener una sociedad justa, no sélo en el orden interno de cada estado, sino también
en la convivencia de todos ellos en el dmbito internacional.

Virgilio J. L. Martfnez de Sucre
Marzo de 1978



92

dencia objetiva.

Todas las épocas, retrégradas y en descomposicion son subje-
tivas, mientras que todas las épocas progresivas tienen una ten-

GOETHE-Eckermann, Conversaciones con Goethe.

Si todos los hombres conquistan la libertad social, redescubri-
ran los problemas de los antiguos hombres libres...

Senghor (presidente de la repliblica de Senegal) reflexiona:

—Es lo gque esta ocurriéndonos... Cuando recibi a los miem-
bros de la academia de Ciencias Soviéticas, observé una frase de
Zvorikin: “Hoy sabemos que podemos producir muchas cosas, pe-
ro el problema del futuro es conferir sentido a esta riqueza".

— ¢ Conferir sentido a, o encontrar el sentido de?
ANDRE MALRAUX, Huéspedes de paso.

Comenzaremos por definir, de
manera precisa y exhaustiva, a la
constitucion, ya que el presente
estudio versa sobre cuando ella es
legitima. Pero antes de encarar es-
te tépico introductorio, adelante-
mos, sobre el tema de fondo, que la
legitimidad de la constitucién es,
por encima de la regularidad juridi-
ca formal con que ha sido dictada y
de la realidad de estar vigente, la
justificacién, por remisién a un va-
lor, del derecho que ella tiene a re-
gir a los ciudadanos y del deber de
éstos a obedecerla.

1. ARISTOTELES, Politica 1276 b 30. ER-
NEST RUDOLF HUBER, Verfassung,
Hamburg, 1937, p. 50.

2. Reglones hominum esse distincias se-
cundum constellationes diversas,
quantum ad eorum regimen, circums-
cripto, sempter secundum Ipsum, su-
per stallarum dominium imperio volun-
tatis. (Son diferentes las regiones de los
hombres segun las diversas constelacio-
nes debajo de las cuales estin coloca-
dos, y que por lo tanto también son dife-
rentes las costumbres y los gobiernos,
ejerciéndose siempre el imperio de la vo-
luntad de acuerdo al influjo de las estre-
llas). DIVI THOMAE AQUINATIS, De Re-
gimine Principum, Liber |, caput Il. Edic.
a cargo de Joseph Mathis, Torino, 1924,
p. 33.

La constitucion global es el mo-
do de ser y de obrar que adopta la
comunidad politica en el acto de
crearse, de recrearse y de reformar-
sel,

Ahora analizaremos los diversos
componentes de la estructura
“constitucién global”; componentes
que siguiendo a la ciencia politica
actual los consideraremos especies
de constitucién. En seguida vere-
mos como estas distintas constitu-
ciones se influyen reciproca y dina-
micamente, pues, segun lo dijimos,
son elementos de una estructura en
devenir.

La comunidad politica tiene ante
todo una constitucién primigenia
impuesta por las condiciones geo-
graficas del pais, por la ubicacién
del territorio estatal en el planeta y
en el universo sideral, por la idiosin-
crasia de la poblaciéon modelada por
dichas condiciones geogréaficas y
astrales? y en especial por la cultura
tradicional. Dejemos sentado que la
cultura tradicional es un repertorio
de creencias, sentimientos, normas
de conducta y visién popular de las
cosas consagrado por un pueblo a
través de su desenvolvimiento his-
térico, que configura, en ese pue-
blo, a lo largo de sus vicisitudes, lu-



La legitimidad de la constitucion 93

chas y triunfos por ser una sociedad
libre y feliz, cierta homogeneidad
espiritual y valores histéricos —y
expresiones artisticas y simbolos
de estos valores histéricos— que
actian como elementos integrado-
res de la comunidad?; pero advirta-
mos que el contenido normativo de
la cultura tradicional sdlo coadyuva
a la realizacion del fin racional cuya
busca, segun ha de verse, causa
primordialmente la comunidad poli-
tica. Porque si el sector social domi-
nante es recalcitrantemente reacio
a la realizacién de ese fin racional
ocurre que a pesar de la homoge-
neidad engendrada por la cultura
tradicional tal sociedad corre el ries-
go de escindirse y hasta de llegar a
la anarquica ruptura de su unidad.

La constitucién real esta com-
puesta por la clase social dominan-
te, por las estructuras de poder me-
diante las cuales esta clase ejerce
el predominio, el fin que efectiva-
mente persiguen tales estructuras
de poder, las maneras de obrar que
tienen estas estructuras y la activi-
dad creadora y distributiva de bie-
nes que también establece y orde-
na, en lo fundamental, la clase
dominante4. En suma, segun ase-
vera Aristételes con frase tajante,
“el sector social dominante es la
constitucién™s.

La constitucién escrita o, mas
propiamente hablando, la constitu-
cién juridica es un cédigo superle-
gal, sancionado por la clase social
dominante, que instituye los érga-
nos de gobierno, regla el procedi-
miento para designar a los titulares
de estos drganos, discierne y coor-
dina su funcién con miras a realizar
el fin fijado por la constitucion y
prescribe los derechos y las obliga-

ciones de los miembros de la comu-
nidads.

Réstanos agregar sobre las
constituciones escritas algunas co-
sas muy importantes, aunque las
expresaremos brevemente. Aun si
el sector social dominante dicta la
constitucién escrita con el propésito
de satisfacer sus intereses en des-

3. RUDOLF SMEND, Verfassung und Ver-
fassungsrecht, Miinchen und Leipzig,
1928, p. 18-74.

4. ARISTOTELES, Politica 1278 b 8-10,
1289 a 15-18. ARTURO ENRIQUE SAM-
PAY, La Constitucién como objeto de
clencia, en SAMPAY, Constitucién y
Pueblo, 2? ed., Buenos Aires, 1974, p.
60-62.

5. ARISTOTELES, Politica 1278 a 11, 1279
a 26. En los dos precitados pérrafos el
estagirita afirma la intercambiabilidad de
los términos politeuma y politeia: en el
primero expresa “politeuma es politeia”
y en el segundo “politeia y 16 politeuma
significan (semainel) lo mismo”. Los he-
lenistas modemos estén acordes en que
politeuma es el grupo soclal dominan-

"te y como este grupo conforma y caracte-
riza a la Constitucién (politefa), resulta
que politeuma y politeia vienen a ser la
misma cosa. Cfr. DOMENICO MUSTI,
Polibio e la democrazia, en Annali della
Scuola Normale Superiore di Pisa, Se-
rie 1l - Vol. XXXVI (1967), Fasc. lll-V, p.
165-166. F. W. WALBANK, The Spartan
Ancestral Constitution, en Anclent So-
ciety and Institutions (Studies presen-
ted to V. Ehrenberg), Oxford 1966, p.
311 n. 27. The Politics of Aristotle -
Translated with an Introduction, Notes
and Appendixes by SIR ERNEST BAR-
KER, Oxford 1968, p. 110, n. 3.

6. EMILIO CROSA, Il fattore politico e la
costituzionl, en STUDI DI DIRITTO
PUBBLICO IN ONORE DI ORESTE RA-
NELLETTI, Padova 1931, Vol. 1, p. 149-
180. WERNER KAGI, Die Verfassung
als rechtliche Grundordnung des Staa-
tes, Zirich 1945, p. 39-58. PAOLO BARI-
LE, La Costituzione come norma giuri-
dica, Firenze 1951, p. 31-60.



... los cambios de la constitucion real dependen exclusivamente de la resolucion

——

medro de los sectores dominados,
esta constitucién oligarquica no
puede negar abiertamente el fin na-
tural del derecho sin que ello impli-
que declarar la guerra social, por lo
que establece un orden que, por lo
menos, garantiza la igualdad y la
seguridad juridicas y proclama en-
faticamente la finalidad de promo-
ver el bien de todos los miembros
de la comunidad?”. Todas las consti-
tuciones escritas, pues, asi sean
oligarquicas segun lo acabamos de
ver, consagran el fin de obtener el
bien general o justicia8. Esto, ade-
mas de alentar dentro del sector so-
cial dominado a las fuerzas que
propugnan el cumplimiento efectivo
de ese fin y para lograr lo cual exi-
gen el cambio de la constitucién re-
al, anima también a factores que a
pesar de su subordinacién al sector
dominante adquieren cierta inde-
pendencia y autogeneran intereses
propios, cual suele ocurrir con los
partidos politicos adictos al sistema
constitucional que a veces llegan
hasta el intento de modificar dicha
constitucién real mediante los pro-
cedimientos preestablecidos para
reformar la constitucidn escrita, pe-
ro casi siempre con resultados ne-
gativos, ya que dejan inmune la pie-
za esencial de la constitucion real
que es la clase social dominante
con sus poderes decisivos supraju-
ridicos que le permite terminar, a su
arbitrio, con semejante conato de
modificar las estructuras constitu-
cionales reales.

7. ARISTOTELES, Politica 1310 a 13.

8. ARISTOTELES, Politica 1301 a 36-37.

9. FRANCIS BACON, Novum Organum
scientarum, Pars I, Lib. |, |.

Ahora vamos a examinar cémo
actian entre si las constituciones
que hemos dejado definidas.

La constitucion primigenia condi-
ciona el origen y el desarrollo basi-
co de determinados elementos so-
ciohistdricos que forman parte de la
constitucién real. Principalmente,
estos elementos son: 12) los usos y
costumbres de la poblacién inspira-
dos en gran parte por la cultura tra-
dicional; 22) cierto tipo de trabajo
social que produce determinados
géneros de bienes, de los cuales el
volumen, la calidad y la variedad
son cambiantes debido a la sucesi-
va adopcion de nuevas organizacio-
nes sociales y técnicas de trabajo
acordes, respectivamente, con el
progreso moral-politico del pueblo y
de las ciencias aplicables a la técni-
ca de la produccion; 3% la modali-
dad y el ambito del comercio exte-
rior; 49) las caracteristicas que
asume la defensa miilitar. Cabe afia-
dir que esta constitucion primigenia
impone sus leyes con la fuerza in-
contrastable de los hechos natura-
les y con una fuerza similar a la de
estos eventos cuando se trata de
usos y costumbres populares que
son de lenta y firme concrecién, se-
gun se sabe; tales elementos, por
tanto, pueden ser modificados uni-
camente si se siguen sus tenden-
cias inmanentes de desarrollo o
transformacion, es decir, vale a este
respecto el aforismo de Francis Ba-
con: “a la naturaleza sélo se la do-
mina si se la obedece™.

La articulacién y los cambios de
la constitucion real dependen exclu-
sivamente de la resolucién de los
grandes factores sociales, a condi-
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I

de los grandes factores sociales ...

cién de que éstos cumplan las leyes
de desarrollo o transformacién de
las realidades sociohistéricas que
componen la constitucién real; em-
pero, como la contextura de estas
realidades es un haz de voluntades
humanas anudado en torno a inte-
reses, su mutacién y cambio son,
por lo general, realizables en menor
tiempo que el exigido para transfor-
mar la constitucién primigenia.

El texto completo de la constitu-
cion escrita y sus reformas pueden
elaborarse, si se quiere, en un bre-
visimo lapso e incondicionadamen-
te respecto a la realidad sociohisté-
rica; por ejemplo, D'Annunzio,
cuando fue comandante de la efi-
mera “Ciudad Libre del Fiume”, re-
dacté la “Carta del Carnero”, que
esboza un dechado de ciudad me-
dioceval, empleando el tiempo que le
habria requerido componer un so-
neto, pero su constitucién no pasé
de ser una mas de sus obras litera-
rias. Lo que importa, pues, son los
efectos que producen la adecuacién
o el contraste entre la constitucion
real y la constitucion escrita, siem-
pre, por supuesto, que la constitu-
cién escrita tenga por lo menos al-
guna viabilidad. De esto nos
ocuparemos mas adelante, luego
de completar la nocién de constitu-
cion.

Prosiguiendo con la idea de
constitucion veamos cual es el fin
que ella persigue, porque el analisis
a fondo de cualquier ente debe es-
tar antecedido por el conocimiento
de ese punto de su maxima perfec-
cién, punto que, a la par, actda co-
mo causa del origen del mismo
ente1o.

Los seres humanos forman la co-
munidad politica para obtener, me-
diante contracambios de servicios,
mercancias y signos monetarios re-
presentativos del valor de dichos
servicios y mercancias, los bienes
exteriores que necesitan para estar
en condiciones y solamente enton-
ces, de desarrollarse plena e inte-
gralmente, o sea, de ser felices!.

Tres son las especies de bienes
exteriores objeto de los contracam-
bios, a saber: los bienes producidos
por el trabajo humano, el compues-
to psicosomédtico del cuerpo huma-
no y el honor, o sea, la buena fama
respecto a la conducta social. Estos
contracambios pueden ser volunta-
rios o involuntarios, consistiendo los
voluntarios en que los sujetos los
realizan con cabal conocimiento de
lo que hacen, y los involuntarios en
que uno de ellos toma algo del otro
sin el libre y consciente acuerdo de
éste.

La justicia es la virtud que ordena
estos contracambios aplicando cri-

10. MICHEL-PIERRE LERNER, La notion
de finalité chez Arlstote, Paris 1969,
lére Partie, Il, 3: Sciences pratiques, p.
137-150. GIOVANNI BORTOLASO S. I,
Filosofla aristotelica e finalismo, en
LA CIVILITA CATTOLICA, Anno lIl - Vol.
IV, 3 Dicembre 1960, p. 461-470. DIVI
THOMAE AQUINATIS, Sum. Theol. |-,
g. 1 a1, ad 1: “El fin es, ciertaments, el
Gltimo en el orden de ejecucidn, més el
primero en la intencién del agente, y en
este sentido tiene condicidn de causa”.

11. JOHN S. MARSHALL, External Goods
and Aristotelian Felicity, en MEMO-
RIAS DEL Xill CONGRESO INTERNA-
CIONAL DE FILOSOFIA, México 1964,
vol. VII, p. 325-330..



96

El progreso de la justicia depende del desarrollo de las fuerzas productivas y de

terios de igualdad numérica o pro-
porcional, segun se trate, respecti-
vamente, de contracambios en los
cuales sélo se consideran el valor
equivalente de los objetos de cam-
bio con abstraccion de los sujetos
de la relacién o de contracambios
cuya medicién de los objetos del
cambio se realizan sobre la base de
la capacidad contributiva o de la ne-
cesidad de los sujetos de la rela-
cién. El fin, por tanto, de este orde-
namiento de los contracambios es
obtener que los miembros de la co-
munidad cuenten con los bienes ex-
teriores que necesitan, esto es, con
palabra de Aristételes, que disfruten
de autarkela, que en nuestra len-
gua significa autosuficiencia, vo-
cablo griego que Dante traduce con
la locucién latina mutuam suffi-
cientiani2, porque la autarkeia no
€s un bastarse a si mismo en el ais-
lamiento sino alcanzar la autosufi-
ciencia de cada uno por la mutua
cooperacién de todos.

Para ser objeto de la justicia los
bienes exteriores no deben abundar

12. DANTE, Monarchia, lib. |, V, 25. La voz
autdrkeia tenia entre los griegos dos sig-
nificados: 12) autosuficiencia de bienes
exteriores (cuyo logro colectivo es la fi-
nalidad de la justicia politica); 29) felicl-
dad, esto es, la no carencia de ninguno
de los bienes que perfecciona plenamen-
te al ser humano. A. J. FESTUGIERE O.
P., Autarcie et communauté dans la
Gréce antique, en FESTUGIERE, O. P,
Liberté et civilisation chez les grecs,
Paris 1947, p. 109-126.

13. DAVID HUME, Enquiries concerning
the human understanding and concer-
ning the principal of morals, Repr.
from the ed. of 1777, Oxford 1966, p.
183-188.

extremadamente, porque entonces
no hay razén de que exista la pro-
piedad y el cambio sobre ellos, se-
gun ocurre, verbigracia, con el aire
que es un bien exterior necesarisi-
mo; pero tampoco deben escasear
exiremadamente, porque entonces
el impulso irrefrenable de autocon-
servarse mediante la apropiacién
de esos bienes se impondria sobre
la justicia, porgque la necesidad no
reconoce ley. La cantidad de bienes
imprescindible para que funcione la
justicia es, entonces, un medio en-
tre las dos situaciones extremas?3.

De lo expuesto hasta aqui resulta
evidente que para que sea factible
la justicia es menester que el traba-
jo social produzca los bienes nece-
sarios a todos y para esto, pues, el
estado debe tender a elevar la ca-
pacidad productiva de la poblacién,
promoviendo la investigacion cienti-
fica y la ensefianza cientifica-técni-
ca.
Por otra parte, si bien la justicia
es la unica virtud a cuyo cumpli-
miento puede obligarse por medio
de la coercién externa, el ser huma-
no no soporta una violencia genera-
lizada y permanente, asi sea para
imponer la justicia por lo que el es-
tado debe propender a gue los
miembros de la comunidad adhie-
ran consciente y habitualmente a
esta virtud, lo cual lleva a que fo-
mente la practica de todas las virtu-
des, porque la conciencia moral del
hombre no tiene departamentos es-
tancos.

El progreso de la justicia, segln
se ha visto, depende del desarrollo
de las fuerzas productivas y de la
madurez de la conciencia moral-po-
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Ila madurez de la conciencia ...

litica de la poblacién.

Ahora bien: la autoridad que se
organiza mediante la constitucién
tiene por objeto el ordenar la con-
ducta social para conseguir aquella
suficiencia de bienes de todos los
miembros de la comunidad y, como
dijimos, por medio de la mutua coo-
peracién de éstos. Porque como
cualquier otro animal en relacién
con sus congéneres, siempre que la
necesidad no lo obligue a obrar ad-
versamente, el hombre es amigo
del hombre, por lo que propende al
logro de ese bien comun. Ademds,
la realidad en su conjunto y en cada
uno de sus componentes €s un cos-
mos en cuyas disposiciones inma-
nentes la inteligencia humana des-
cubre la verdad de las leyes que
conducen a su acabado desarrolio
o perfeccionamiento. Consecuente-
mente, la inteligencia humana des-
cubre que lo justo emerge de la na-
turalezat4.

Otros filésofos estiman que lo de-
terminado en la ley como justo en-
cubre el hecho de que la clase do-
minante dicta esas drdenes
irremediablemente a tenor de sus
intereses, puesto que, segun ellos,
el hombre tiene por enemigo al
hombre; éstos, también, piensan
que todo cuanto existe es un caos
de poderes encontrados e intrinse-
camente expansivos, que un grupo
de hombres fuertes organiza por la
fuerza en el terreno de la practica y
que es conceptuado como orden
mediante categorias mentales sub-
jetivas en el campo del conocimien-
to cientifico. Para estos ultimos, por
tanto, la inteligencia del hombre no
se halla habilitada para aprehender

la verdad del fin politico y la natura-
leza lleva a la iniquidad social1s.

Las oligarquias, que son amora-
les desde que manejan en su exclu-
sivo provecho los bienes destinados
a todos y son poderosas en conse-
cuencia, adoptan la concepcion
subjetivista de la justicia porque les
facilita, justificandole su conducta,
la conquista y conservacién rudas
del predominio politico. Por consi-
guiente, a esta idea subjetivista de
la justicia llamémosla con Aristéte-
les justicia oligarquica®. Y con el
mismo estagirita, apellidemos justl-
cla politica o justicla soclal a la
concepcién objetiva de la justicial?.

En conclusién, si la constitucién
organiza a la comunidad politica pa-
ra que ésta cumpla su fin, que es la
plena obtencién de la justicia, el fin
ultimo de la constitucién debe ser
también la efectuacion de la justicia.

Entraremos seguidamente a con-

14. SOCRATES, apud PLATON, Gorglas
507 e 508 a. M. T. CICERON, De
Legibus, lib. |, 15. FRANCISCO DE VI-
TORIA, Relectiones Theologicae, De
Homicldio, 3.

15. ADOLF MENZEL, Kallikles — Eine Stu-
die zur Geschichte der Lehre vom
Rechis des Stirkeren, Wien und Leip-
zig 1922. MARTIN HEIDEGGER,
Nietzsche, traduit de I'allemand par Pie-
rre Klossewenski, vol. |, cap. lll, p. 367-
510. ALEXANDER SCHWAN, Politische
Phliosophie im Denken Heidegger,
Kéin und Opladen, 1965, p. 89-108.

16. ARISTOTELES, Politica 1309 a 36.

17. ARISTOTELES, Etica nicomaquea
1134 a 25. JAMES V. SCHALL S. J., The
totality of soclety: from Justice to
Frienship,;en THE THOMIST, vol. XX,
1957, p. 8.
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... entre el desenvolvimiento de la constitucion real y la aplicaciéon de la

siderar las relaciones entre la cons-
titucidn real y la constitucién es-
crita.

Cuando las estructuras de la
constitucién real ordenan la activi-
dad interpersonal con vistas a crear
los bienes exteriores suficientes pa-
ra todos los miembros de la comu-
nidad, a distribuir entre ellos los bie-
nes de consumo segun lo que cada
uno aporta con su trabajo y segun
sus necesidades, y de generalizar
la cultura cientifica-técnica para que
todos esién capacitados para pro-
ducir al maximo conforme a sus ap-
titudes y la cultura moral para que
todos adquieran habitos de coope-
racion social, se esta en presencia
de una constitucién progresiva en
direccién a la efectuacion de la jus-
ticia.

Ahora bien: la constitucién escri-
ta, siempre que como minimo —re-
petimos— goce de cierta viabilidad,
puede incidir sobre aquella constitu-
cion real de las tres maneras que
pasamos a describir.

12) Impulsando el desarrollo en
su mismo sentido y reglando los 6r-
ganos del estado adecuadamente a
las estructuras reales de poder; en-

18. KARL LOEWENSTEIN, Réflexions sur
la Valeur des Constitutions dans une
Epoque Révolutionnaire — Esquisse
d'une ontologie des Constitutions, en
REVUE FRANCAISE DE SCIENCE PO-
LITIQUE, vol. II, 1952, p. 21.

19. KARL LOEWENSTEIN, Réfliexions sur
ia Valeur des Constitutions dans une
Epoque Révolutionnaire, p. 20. ARIS-
TOTELES, Politica 1332 b 28-29.

20. KARL LOEWENSTEIN, Réflexions sur
la Valeur des Constitutions dans une
Epoque Révolutichnaire, p. 20.

tonces el desarrollo de aquella
constitucién real discurre mas répi-
damente, y esta constitucion escrita
es una constitucién en el verdadero
sentido de la palabra, o sea, consti-
tuye a la comunidad, por lo que
usando la terminologia de Karl Lo-
wenstein la denominamos constitu-
cién semanticats.

2°) Dirigiendo la actividad social
contra ese desarrollo y organizando
el poder politico contra las estructu-
ras reales de poder, pero al ocurrir
esto en nuestros dias, cuando a
ese desarrollo lo impulsan grandes
masas de la poblacién, semejante
constitucién escrita concluye siendo
sélo de nombre una constitucién, de
aqui que, nuevamente con el léxico
de Lowenstein, la llamemos consti-
tucién nominals.

3% Cerrando el camino al desa-
rrollo de la Constitucién real o tra-
zandole imperativamente otros; en
el primer caso tal constitucién es-
crita no tarda en sucumbir, es decir,
deviene una constitucién nominal;
pero trazando imperativamente
otros caminos mas apropiados al
desarrollo concluye intensificando
su vigencia. A esta ultima constitu-
cion escrita la denominamos, si-
guiendo con la nomenclatura de
Lowenstein, constitucién norma-
tiva20, porque en cierta manera su
imperatividad juridica modifica la
realidad social. Ahora bien: la
constitucién escrita de un estado
en el cual son bienes publicos los
principales medios de produccién,
puede articular efectivamente la di-
reccion y el desarrolio de la consti-
tucién real; en este caso, pues, es-
tamos en presencia de una
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constitucion escrita surge una resultante ...

constitucién normativa en alto gra-
do?1.

También se transforma en una
constitucion nominal la constitucion
escrita que prematuramente se pro-
pone implantar una determinada
efectuacién de la justicia que las es-
tructuras de la constitucién real no
consienten. Asi, por ejemplo, nues-
tros constituyentes de 1853-1860,
conocedores de los principios y pro-
yectos de la revolucién de 1848 en
Francia, hubiesen confeccionado un
mero “papel constitucional” si hubie-
ran organizado un estado socialista
para nuestro pais de entonces, que
al decir del constituyente José Ben-
jamin Gorostiaga estaba formado
por lo menos de un millén de hom-
bes que “a manera de los ndufragos
de Virgilio moran en ese océano de
tierra que la geografia denomina
Pampa, Patagonia y Chaco"22.

Corresponde destacar que cuan-
do la constitucién escrita, de pre-
ceptos rigidos desde que no pueden
ser modificados mediante los proce-
dimientos ordinarios de legislar, con-
cuerda con la constitucién real que
es de por si dinamica como todo en-
te histérico, esta adecuacion nunca
es cabal, por lo que entre el desen-
volvimiento de la constitucién real y
la aplicacién de la constitucion escri-
ta surge una resultante, que es la
practica constitucional conformada
por la interpretacién que hacen los
altos poderes del estado de los pre-
ceptos que reglan sus propias fun-
ciones y por la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales, sean és-
tos érganos estrictamente judiciales
u érganos politicos encargados ex-
clusivamente del contralor de la

constitucionalidad de las ley2s23.

También de la constitucién real
emanan, al margen de la constitu-
cién escrita, costumbres praeter
constitutionem que llenan vacios
de esta ultima24.

Asimismo, la constitucién real im-
pone, a veces, costumbres contra
constitutionem?25, pero esto suce-
de cuando la constitucién escrita se

21. STEFAN ROZMARYN, La Constitu-
tion, loi fondamentale de I'Etat socia-
liste, en PAOLO BISCARETTI DI RUF-
FIA et STEFAN ROZMARYN, La
Constitution comme loi fondamentale
dans les Etats de I'Europe occidenta-
le et dans les Etats socialiste, Torino-
Paris 1966.

22. Transcripto en BERNARDO DE IRIGO-
YEN, Justicia Nacional — Apuntes so-
bre la Jurisdiccion de la Corte Supre-
ma, Buenos Aires 1867, p. 5.

23. MAURO CAPPELLETTI, I Controllo
Giudiziario di costituzionalita delle
leggi nel Dirlito Comparate, Milano
1978.

24. JEAN-CLAUDE MAESTRE, A propos
des coulumes et des pratiques consti-
tuionnelles: L'utilité des Cons-
titutions, en REVUE DU DROIT PU-
BLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE,
1975, n 5, p. 1278-1279.

25. CARMELO CARBONE, La consuetudi-
ne nel Diritto Costituzionale, Padova
1948, p. 83-106. DENIS LEVY, Le role
de la coutume et de la jurisprudence
dans I'elaboration du droit constitu-
tionnel, en MELANGES OFFERTS A
MARCEL WALINE, Paris 1974, tome |,
p. 39-46. DENIS LEVY, De I'idée de
coutume constitutionelle a I'esquisse
d'une théorle des sources du droit
constitutionnel et de leur sanction, en
RECUEIL D'ETUDES EN HOMMAGE A
CHARLES EISENMANN, Paris 1975, p.
81-90.
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... el problema de la legitimidad era inevitable y seguia siendo esgrimido, con

halla en trance de ser una constitu-
¢ién nominal.

Para los cultores del Derecho
Constitucional Ingenuo (a partir so-
bre todo de Nietszche, de ingenuo
se califica el quedarse en la apa-
riencia de las cosas), todo estos fe-
némenos de la realidad son sin mas
“violaciones de la constituciéon”,
porque ellos estiman que la consti-
tucién escrita conforma la vida poli-
tica-social de los pueblos, y no vice-
versa segun es de toda evidencia
como lo sostiene el Derecho Consti-
tucional realista.

Cuando la clase dominante no
tiene dentro de la mecéanica consti-
tucional una clase antagénica que
utiliza para aduefiarse del poder las
propias instituciones que aquélla ha
dado, se crean, en ese mundo poli-
tico que los ingleses comparan con
el ambiente apacible de un club,
normas extrajuridicas que facilitan

26. JACQUES CHEVALLIER, La coutume
et le drolt constitutionnel francals, en
REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA
SCIENCE POLITIQUE, 1970, 6, p. 1375-
1416.

27. A. M. KOULICHER, Les quatre Consti-
tutions de I'Anglaterre, en ARCHIVES
DE PHILOSOPHIE DU DROIT ET DE
SOCIOLOGIE JURIDIQUE, 1932, 3-4, p.
502-513.

28. SANTI ROMANQO, Diritto e correttezza
constiituzionale, en RIVISTA DE DIRIT-
TO PUBBLICO, 1909, An. |, Parte |, p.
485-501. PAOLO BISCARETTI DI RUF-
FIA, La norma di correttezza costitu-
zionale, Milano 1939. ALFONSO TE-
SAURO, La consuetudine cos-
tituzionale e le norme di correttezza
costituzionale, en SCRITTI GIURIDICI
IN MEMORIA DI V. E. ORLANDO, Pado-
va 1957, vol. Il, p. 489-5086.

la aplicacion de la constitucién por
los titulares de los érganos de go-
bierno mediante procedimientos le-
ales y de buena fe. A estas normas,
los mismos ingleses las denominan
“convenciones constitucionales™? y
los italianos “normas de correccién
constitucional™. Cuando una nue-
va clase social puja por medio de la
Constitucion vigente, por quitarle el
predominio a la clase gobernante,
tales reglas de cortesia se tornan
instrumentos de las estratagemas
para aventajar al enemigo en la
“guerra fria” que se ha desatado en-
tre ambos sectores y que preludia
la decisién que ha de convertir en
vencedor a uno de estos grupos.

Pues bien: las nociones que aca-
bamos de sentar facilitaran el cono-
cimiento de la realidad constitucio-
nal de nuestro tiempo, en la cual ha
reaparecido —y ha de verse por
qué— el problema de la legitimidad
de la constitucién, y han de servir,
ademés, principalmente al esclare-
cimiento que hemos hecho acerca
de cual es el fin propio de la consti-
tucién, para resolver el problema
principal de este estudio.

Hasta las décadas prerrevolucio-
narias del siglo XVIIl y durante todo
el periodo del absolutismo monér-
quico, la legitimidad de la constitu-
cion residia en su antigledad; te-
nia, pues, un fundamento histérico.
El jurisconsulto francés Charles
Loyseau en su tratado titulado Cing
livres du droit des offices (Cheau-
dun 1610) ensefia que todas las
monarquias reinantes, desde mu-
chisimo tiempo atras, tenian adqui-
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otras palabras, por los sectores populares ...

rida por prescripcién el poder sobe-
rano que ejercian. Y en el siglo
XVIII, el fildsofo inglés David Hume,
en su obra A Treatise of human na-
ture (3 vol., London 1739-1740),
sostenia que el principio fundamen-
tal del derecho de autoridad es la
larga posesién del poder. Cuando
Edmund Burke, entonces, a fines
del siglo XVIII proclamaba que “la
constitucién inglesa deriva su auto-
ridad exclusivamente del hecho de
que ella existe desde tiempo inme-
morial”, repetia la opinién comuin de
los legistas del Ancien Régime29.

Evidentemente, la burguesia te-
nia que demostrar el error de seme-
jante concepcién politica que le im-
pedia justificar su ascenso al poder,
por lo cual venia bregando.

Esta labor la cumplié Rousseau,
pues el tema central de su famoso
Du Contrat Social es la legitimidad
de la constitucién. En efecto, inicia
su libro planteando esta cuestién:
“El hombre ha nacido libre y en to-
das paries estd encadenado. Hay
quien se cree sefior de los demas y
es mas esclavo que ellos. ;Coémo
se ha producido este cambio? Lo
ignoro. ;Qué es lo que puede ha-
cerlo legitimo? Creo que puedo re-
solver esta cuestion0. Y la solu-
cién es la siguiente: “Todo gobierno
legitimo es republicano”. “Llamo re-
publica a todo estado regido por le-
yes, cualquiera que sea su forma
de administracién; pues sélo enton-
ces gobierna el interés publico. Por-
gue para ser legitimo el gobierno
debe ser ministro del Soberano; en
este caso la monarquia misma es

" republica”3l. Sabemos que para
Rousseau la ley es expresién de la

“voluntad general” y la voluntad po-
litica es general cuando necesaria-
mente tiende al bien de todos los
miembros de la comunidad. Por
tanto, es legitima la constitucién
que de hecho busca el bien comdn.

El abate Sieyés, filésofo del
constitucionalismo liberal surgido
de la Revolucién francesa y “oracu-
lo del tercer estado”, esto es, de la
burguesia, afirmara lustros des-
pués lo mismo en esencia que
Rousseau, al aseverar que la cons-
titucién legitima es la que tiene por
objeto el bien plblico (la chose pd-
bligue)32.

Esta concepcién anima la accién
de la burguesia en tanto ella se de-
sempefia como clase progresisia y
revolucionaria.

En el interregno de la Restaura-
cién implantada por el Congreso de
Viena se vuelve a la teorfa histérica
de la legitimidad. Talleyrand, el arti-
fice de la resurreccién de las ideas
de Loyseau, la explica con los tér-
minos que a contiuacién transcribi-
mos: “El principio de legitimidad no
es, como los hombres irreflexivos lo

29. CLAUDE POLIN, La définition de la lé-
gitimé chez Burke, en ANNALES DE
PHILOSOPHIE POLITIQUE, 7, Paris
1967, p. 161-180.

30. J. J. ROUSSEAU, Du Contrat Soclal, A
Amsterdam, Chez Marc-Michel Rey
1762, p. 3.

31. J. J. ROUSSEAU, Du Contrat Social, p.

89.

32. EMMANUEL SIEYES, Qu'est-ce que le
tiers état (Ed. par E. Champion, Paris
1888, p. 87).
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Las doctrinas del nazismo alemén desarrollaron todas las implicancias del

suponen y segun los fautores de re-
voluciones quieren hacerlo creer,
so6lo un medio de conservacion del
poder de los reyes y de la seguri-
dad de su persona; es sobre todo
un elemento necesario para la tran-
quilidad y felicidad de los pueblos,
la mas sélida garantia o, mejor, la
unica de su fuerza y duracién. La
legitimidad de los reyes, o, por me-
jor decir, de los gobiernos, es la sal-
vaguardia de las naciones; es por
esto que ella es sagrada. Yo hablo
en general de la legitimidad de los
gobiernos, cualguiera sea su forma,
no solamente de la de los reyes,
porque ella debe comprender a to-
dos. Un gobierno legitimo, sea mo-
narguico o republicano, hereditario
o electivo, aristocratico o democrati-
co, es siempre éste cuya existencia,
forma y modo de accién estan con-
solidados y consagrados por una
larga sucesién de afios, y yo diria
mas, consolidados y consagrados
voluntariamente por una prescrip-
cion secular. La legitimidad del po-
der soberano resulta del antiguo es-
tado de posesién, lo mismo que
para los particulares la legitimidad
del derecho de propiedad™s3.

A partir de la segunda mitad del
siglo XIX, ante la decisién de la cla-
se obrera de conseguir el predomi-
nio politico mediante las libertades
democraticas que habia utilizado la
burguesia para suplantar al absolu-

33. MEMORIES DU PRINCIPE DE TALLEY-
BAND — Publiés avec une Préface et
notes par le Duc de Briglie, Paris 1891,
vol. I, p. 158-160. ;

34. ARTURO ENRIQUE SAMPAY, Introduc-
clén a la Teoria del Estado, 22 ed.,
Buenos Aires 1961, p. 100-104,

tismo feudal, esta clase burguesa,
que hasta aca habia sido un factor
de adelanto social, se torna reaccio-
naria, esto es, enemiga del progre-
so histéricamente necesario de la
justicia. Forzosamente, debia tam-
bién abandonar la idea de legitimi-
dad constitucional que habia abra-
zado en el tramo ascendente de su
marcha. Este abandono de la idea
de legitimidad se inicia en la Alema-
nia imperial de Bismark con las es-
cuelas de Gerber y Laband, que es-
tudian exclusivamente el Derecho
Constitucional formal, bajo la presu-
posicién de que lo legal es legitimo
o, por lo menos, soslayando con
ese método dicho problema, al cual
lo transferian al campo de la politi-
ca, es decir, en sus conceptos, a la
puja de las pasiones34.

Pero en los primeros lustros del
siglo XX la agudisima penetracién
de Max Weber le hizo percibir que
el problema de la legitimidad era
inevitable y seguia siendo esgrimi-
do, con otras palabras, por los sec-
tores populares aspirantes al predo-
minio politico. “La experiencia
histérica demuestra —dice Max We-
ber— que ningun dominio puede
confiar en su propia posibilidad de
duracién simplemente por motivos
materiales o afectivos de valoriza-
cién racional-finalista. Cada dominio
busca excitar y cultivar la creencia
en una legitimidad propia”. Segtn
sea la especie de esta legitimidad
—agrega— varfan también los tipos
de obediencia y el modo de ejercer
el dominio y también su eficacia.
Por esto —continda Max Weber—
es conveniente distinguir las diver-
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pensamiento de Max Weber ...

= ==

sas especies de dominio segun el
fipo de su legitimacion?s,

Ante todo, para entender la doc-
trina de Max Weber, tengamos pre-
sente que ninguna ética, a su saber,
puede determinar el contenido del
valor “justicia”, porque tal contenido
es la proyeccién de una subjetivi-
dad irracional3®. Y que cuando algo
normativamente valioso se transfor-
ma en un objeto de estudios empiri-
co, ese objeto pierde su caracter de
norma y se convierte en un mero
‘ente”; deja, pues, de ser un objeto
valioso3”. Como se ve manifiesta-
mente, su gnoseologia hacia impo-
sible un tratamiento cientifico del
problema de la legitimidad constitu-
cional.

Max Weber distingue tres tipos
puros de dominio legitimo o de
constitucién legitima segun el voca-
bulario que nosotros hemos recogi-
do de la ciencia politica clasica. En
seguida pasamos a compendiar la
descripcién de estos tipos3.

19) La legitimidad racional de un
ordenamiento juridico, fundada so-
bre la fe en la legalidad de este or-
denamiento positivo y sobre el dere-
cho a mandar (Anweisungsrechi)
atribuido a los que son llamados a
ejercer la autoridad por ese sistema
de leyes. El ordenamiento juridico
es un cosmos de reglas abstractas
y en el cual encuentran solucién to-
dos los conflictos singulares de inte-
reses, siendo, en consecuencia, la
jurisdiccion la aplicacién de dichas
reglas a tales conflictos. La admi-
nistracién es la encargada de hacer
efectiva la proteccion de los intere-
ses contemplados por los ordena-
mientos parciales entre los limites

de las normas juridicas conforme
con principios aprobados o por lo
menos no desaprobados por el pro-
pio ordenamiento general. El jefe de
la comunidad, por tanto, obedece a
un ordenamiento impersonal, en el
cual inspira sus decisiones y regla-
mentos. Los componentes de la co-
munidad cumplen el derecho, esto
es, no obedecen a la voluntad del
jefe sino a aquel ordenamiento im-
personal, pues la obediencia es a
condicién de que las drdenes y de-
cisiones sean dictadas deniro de su
competencia legal.

29) La legitimidad de un ordena-
miento tradicional, fundada sobre la
creencia en la sacramentalidad de
un conjunto de normas consuetudi-
narias y en los poderes reconocidos
desde tiempos remotos al Jefe
(Herr en el léxico de Max Weber).
Los subditos se unen al jefe me-
diante una relacién de devocién
(Pietadtsverband) creada por los mé-
dulos de una educacién comun. El
jefe es individualizado y actua se-
gun ese ordenamiento tradicional.

3% La legitimidad de un Flhrer

35. MAX WEBER, Staatssoziologle — Mit
einer Einfihrung und Erlduterungen he-
rausgegeben von JOHANES WINCKEI-
MANN, Berlin 1956, p. 28.

36. MAX WEBER, Der Sinn der “Wert-
frelheit” der sociologischen und dko-
nomischen Wissenschaften, en WE-
BER, Methodologische Schriften,
Frankfurt am Main 1968, p. 244.

37. MAX WEBER, Der Sinn der “Wert-
freiheit” der sociologischen und &ko-
nomischen Wissenchafien, p. 268.

38. MAX WEBER, Staatssoziologie: Die
drel reinen Typen der legitimaten
Herrschait, p. 99-110.
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Esta bipolarizacion de la humanidad en amos y siervos es atil al plan de un
ﬁ

carismatico, fundada sobre la obe-
diencia incondicional a una persona
excepcional por su heroismo, santi-
dad y ejemplaridad. En la constitu-
cién vertebrada sobre el conductor
carismatico la obediencia existe
en virtud de la confianza en su ca-
risma y cualidad ejemplar. La vo-
luntad del Flhrer carismatico no
estd subordinada a normas de de-
recho positivo.

Nétese que el primero y segundo
tipos de constitucién legitima son si-
milares, y opuestas al tercer tipo,
pues en los predichos dos primeros
tipos tanto los gobernantes como
los gobernados quedan sometidos
a normas, con la sola diferencia de
que en el primero se trata de nor-
mas de derecho positivo y en el se-
gundo de normas consuetudinarias.

El Fihrer carismético de Max
Weber es la imagen del “hombre re-
al” de Platén y del “politico magna-
nimo” de Aristételes. Veamoslo.

“El ideal —dice Platén— no con-
siste en que las leyes detenten el

39. PLATON, Politikos 294 a; 297 a-b; Poli-
teia 590 ¢c-d. GEORGES VLACHOS, Le
principe de légalité et I'idée d’ “hom-
me royal” dans la pensée de Platon,
en ARCHIVES DE PHILOSOPHIE DU
DROIT ET DE SOCIOLOGIE JURIDI-
QUE, Tome I1X, 1964, p. 193-213.

40. ARISTOTELES, Politica 1284 a 9-14; b
25-35. R. A. GAUTHIER, O. P, Magna-
nimité, Paris 1951, | Partie, chap. Ill, 2:
La doctrine aristotéliclen de magnani-
mité, p. 65-118.

41. HANS KELSEN, General Theory of Law
and State, Cambridge Mass., 1964, p. 117.

42, SANTI ROMANO, Principii di Diritto Cos-
tituzionale generale, Ristampa seconda
ediz. riveduta, Milano 1947, p. 192-193.

poder, sino el hombre real dotado
de prudente sabiduria (phronése-
0s). Sélo un hombre asi perfecto
moralmente, que haga o no haga
caso de las leyes escritas, haciendo
de su arte regio ley, es capaz de
distribuir en toda ocasién entre los
ciudadanos una justicia perfecta,
penetrada de razén y de ciencia”®.

“El politico magnanimo —aseve-
ra Aristételes— es verdaderamente
un dios entre los hombres. De aqui
resulta evidente que asi como es
necesario que se legisle para los
iguales en nacimiento y capacidad,
asi por lo contrario no puede haber
ley con respecto a tales hombres,
porque ellos mismos son la ley™o.

Dejando aparte al conductor ca-
rismatico cuya legitimidad, hoy en
dia, no puede consistir sino en la
ejemplaridad del gobernante que
implanta la justicia social en su co-
munidad, la concepcién de Max
Weber concluye siendo, en el pri-
mer tipo, el reconocimiento de la le-
gitimidad del orden establecido,
vale decir, del orden que impone el
sector social dominante; y en el se-
gundo, la legitimidad histérica de la
época prerrevolucionaria, o sea, un
modo que tiene dicho sector social
para petrificar su constitucion.

El Derecho Constitucional de la
primera trasguerra extrae de Max
Weber sus teorias sobre la legitimi-
dad. Un primer grupo, del cual su
discipulo Hans Kelsen es el expo-
nente mas conspicuo, identifica le-
gitimidad con legalidad4!. Santi Ro-
mano expresa: “un ordenamiento
juridico ilegitimo es una contradic-
cién en los términos: su existencia y
su legitimidad son una sola cosa"2,
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Otros juristas, por ejemplo Ge-
rard Anschutz, partiendo del presu-
puesto de que los valores no caen
en el campo de la ciencia y que
consecuentemente el Derecho
Constitucional sélo es cientifico si
se lo encara en su aspecto formal,
asevera: “La legitimidad no periene-
ce a los aspectos esenciales del
Estado y del Derecho™3, Igualmen-
te, aceptando de Max Weber su te-
oria subjetiva de los valores, Rudolf
Smend ensefia que la legitimidad
de la constitucién se opera median-
te la remisién al nicleo axiolégico
.que da validez a todo el orden posi-
tivo*4, pero como ese polo valioso
es una creacién subjetiva irracional,
la legitimidad para Smend, sin ma-
nifestarlo directamente, resulta ser
la fuerza incontrastable del sector
social dominante. Carl Schmitt, en
cambio, desemboca francamente
en el punto a que lleva Max Weber,
a saber, la identificacién de legitimi-
dad y fuerza. Dice textualmente:
“Una constitucién es legitima —esto
es, reconocida no sélo como situa-
cién de hecho (faktischer Zustand),
sino también como ordenacién juri-
dica cuando se reconoce el poder y
la autoridad del Poder Constituyen-
te en cuya decision ella se apoya.
La decisién politica adoptada sobre
el modo y la forma de la existencia
estatal, que integra la sustancia de
la constitucién, es vélida, porque la
unidad politica de cuya constitucién
se irata, existe, y el sujeto del Po-
der Constituyente puede fijar el mo-
do y la forma de esa existencia. No
necesita justificarse en una norma
étlica o juridica; tiene su sentido en
la existencia politica. Una norma no

seria adecuada para fundar nada
aqui. El especial modo de la exis-
tencia politica no necesita ni puede
ser legitimado™4s.

Los doctrinarios del nazismo ale-
man desarrollaron todas las impli-
cancias del pensamiento de Max
Weber, al afirmar que era legitima la
constitucion en la medida que ser-
via de instrumento para que el esta-
do nacional-socialista acrecentara
en grado maximo su poderio a los
efectos de cumplir su misién politica
universal de sefiorio%. En suma: la
burguesia transformada en clase
reaccionaria e imperialista contaba
ya con una ideologia sobre la legiti-
midad de la constitucién apropiada
para justificar su designio de some-
ter a los pueblos.

Durante la segunda guerra mun-
dial el historiador Guglielmo Ferrero
retomo el tema de la legitimidad,
cuya importancia fundamental des-
cubrid, segun nos informa, al leer
los parrafos de las memorias de Ta-
lleyrand que nosotros dejamos con-
signados mas arriba.

Su filosofia del poder proviene de
Nietzsche, ya que parie acepiando
que la humanidad se halla com-
puesta por la raza de los amos y la
de los siervos. La raza de los sier-
vos, que son la inmensa mayoria,

43, GERHARD ANSCHUTZ, Dle Verfas-
sung des deutschen Reichs, 4 Aufl.
Berlin 1926, p. 5.

44. RUDOLF SMEND, Verfassung und Ver-
fassungsrecht, p. 164.

45. CARL SCHMITT, Verfassungslehre,
Minchen und Leipzig 1928, p. B7.

46. KARL SCHMIDT, Die Legitimitit der
Vrfassung, en DEUTSCH. RECHTS
ZEIT., 1946, p. 2-4.
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esta formada por seres timidos, mo-
destos, pasivos y que se desempe-
fian como la materia plastica del
Poder porque han nacido para obe-
decer. En cambio, la raza de los
amos es una minoria de seres de
mds intensa fuerza vital: ambicio-
s0s, activos, imperiosos y sea por la
accién o por el pensamiento desta-
can su superioridad. Esta bipolari-
zacion de la humanidad en amos y
siervos es util al plan de un orden
preestablecido en la naturaleza de
los hombres, pues algunos, en
efecto, estan predestinados a man-
dar y otros a obedecer; estos Ulti-
mos constituyen el mas grande nu-
mero y aquéllos una minoria. La
coercién ejercida por la minoria
puede forzar a los hombres a la
obediencia, pero también puede de-
sencadenar la revueita de los mas.
Esta incertidumbre sobre los efec-
tos y las reacciones inherentes a to-
do acto de fuerza es la razén pro-
funda de la complicacién mas
importante de la historia, pues los
subditos siempre temen al Poder y
el Poder tiene siempre temor de los
stibditos. Prosigue Ferrero: a fin de
que entre el hombre y el Poder no
exista esta doble relacién de miedo
reciproco, es necesario que el Po-
der sea reconocido y obedecido con
plena y entera libertad, por respeto
y amor sincero47.

47. GUGLIELMO FERRERO, Pouvoir —
Les génies invisibles de la clté, New
York; 1942, p. 43-51.

48. GUGLIELMO FERRERO, Pouvolr, p. 50.

49, GUGLIELMO FERRERO, Pouvoir, p.
32, 53, 149-150, 204, 302-303,

50. GUGLIELMO FERRERO, Pouvoir, p.
313.

Pues bien: la naturaleza profun-
da de la legitimidad —afirma Ferre-
ro— es ser el exorcismo del miedo
permanente y reciproco que nace
siempre entre el Poder y los subdi-
tos#8. La legitimidad, pues, humani-
za el Poder, porque, por ella, es
considerado como razonable y jus-
to, tanto por los que mandan como
por la mayoria que obedece. La
aceptacion de la legitimidad no
siempre es activa, querida, cons-
ciente de sus motivos profundos.
Tal aceptacién puede ser —y asi es
generalmente en las masas— un
habito mas gque una conviccién, un
legado rutinario del pasado, una es-
pecie de resignacidn inevitable4s.

Consecuentemente —concluye
Ferrero— la legitimidad es la justifi-
cacion del poder, o sea, del derecho
a mandar. La legitimidad fija un cier-
to nimero de reglas para la adquisi-
cién y el ejercicio del Poder; y lo
cual viene a ser un contrato tacito
que compromete tanto a la minoria
activa a adquirir y ejercer el poder
segun dichas reglas como a la ma-
yoria pasiva a obedecerlas. Ahora
bien: cada época tiene un principio
de legitimidad que lo encuentra ya
establecido o en via de formacién y
que ella no puede elegir sino entre
este principio y un gobierno revolu-
cionario o quasi legitimo, es decir,
el reinado del miedo o la desgracia
permanente de una probable catas-
trofe. Es de toda evidencia —rema-
ta Ferrero sus consideraciones—
que el principio de legitimidad al
gue no puede escapar nuestra épo-
ca reside en la delegacion del Po-
der por el pueblo50.

En resumen, también Ferrero
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equipara legalidad con legitimidad,
porque su idea pesimista acerca de
la naturaleza humana lo obliga igual
que a los Sofistas y sus discipulos
de todos los tiempos a negar la ob-
jetividad de los bienes humanos, de
los valores, sobre uno de los cuales
se asienta la legitimidad de la cons-
titucién; pero su condicién de histo-
riador habituado, por tanto, a apre-
hender verazmente los hechos
sociales hizo que observara correc-
tamente que nuestra época sélo
acepta a la democracia como legiti-
midad politica del Poder51.

Ahora bien: cuando el Derecho
Constitucional de Europa Occiden-
tal, que dejamos resefiado en pagi-
nas precedentes, y el Derecho
Constitucional de los Estados Uni-
dos, influido por la teoria del clasi-
co anglosajon John Austins?2, exclu-
yeron el problema de la legitimidad
de la constitucion porque esta legiti-
midad quedaba reducida al respeio
de la regularidad legal para dictar el
estatuto basico del estado, el cons-
titucionalismo formal caia en una
profunda crisis®3.

A causa, ante todo, de que las
constituciones rigidas aparecidas
con las revoluciones burguesas pa-
ra reglar una nueva realidad social
cuyos fautores y beneficiarios pre-
tendian inmovilizarla mediante
aquella rigidez constitucional, eran
incompatibles con la realidad social
que sobrevino después, la cual, de-
bido al progreso cientifico aplicado
a la técnica de la produccién de bie-
nes y al transporte de cosas, perso-
nas e ideas, era extremadamente
dindmica y compleja tras la busca
del desarrollo cultural y econémico

de los pueblos. Cualquier. proyecto
concebido para ordenar la accién
social era superado enseguida por
el devenir histérico.

El predicho progreso cientifico-
técnico y el surgimiento de la demo-
cracia social impuso que el estado
tomase a su cargo actividades in-
dustriales pesadas, porque la ad-
quisicién de los mas avanzados
medios de produccién en ese cam-
po requerian capitales cuantiosos
gue unicamente los gobiernos esta-
ban en condiciones de invertir. Por
consiguiente, todo un importante
sector de la actividad del estado,
gue por su naturaleza era también
grandemente dinamica, quedaba
afuera de las previsiones de una
constitucién estatica, articulada pa-
ra el estado liberal-burgués que na-
da tenia que hacer con semejantes
funciones.

El nacimiento de las constitucio-
nes socialistas acentua la crisis del
constitucionalismo rigido, pues, en
virtud del papel decisivo asignado al
partido politico revolucionario, tales
constituciones se flexibilizan en gra-
do sumo. Ademdas, como estas
constituciones fijan objetivos preci-

51. JEAN-JACQUES CHEVALLIER, La légi-
mité selon G. Ferrero, en ANNALES
DE PHILOSOPHIE POLITIQUE, 7, 1967,
p. 216-217. Para la distincién entre legiti-
midad en sentido estricto y legitimidad
politica, véase SAMPAY, Consfituclén
y Pueblo, p. 153-154.

52. JOHN AUSTIN, The Province of Jurls-
prudence Determined, London 1932, p.
312

53. CARLOS PIZARRO CRESPO, Situa-
cién actual del Constitucionalismo,
Caracas 1958.
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sos a cumplirse en un determinado
tiempo segun una planificacién rigu-
rosa, que obliga a modificarlas a
medida que se efectian las etapas
de una evolucion dirigida a una me-
ta preestablecida, tales reformas se
hallan facilitadas por los textos
constitucionales.

El colonialismo gue Europa impu-
S0 sobre otros continentes universa-
lizé la modernizacién del género de
vida de los paises desarrollados y
generd en esas zonas, con el andar
del tiempo, las revoluciones nacio-
nal-libertadoras, precisamente para
acelerar la generalizacion de tal
género de vida34. Estos nuevos pai-
ses receptaron las formas constitu-
cionales europeasss, pero la reali-
dad, que sobrevino anarquica a
causa del rapido proceso orientado
a reemplazar estructuras antiquisi-
mas y sacralizadas, promovio, en
cambio, en gran parte de ellos, el
establecimiento de “autocracias

54. D. APTER, Politics of Modernization,
Chicago 1965. CLAUDE LEVI-STRAUSS,
Les discontinuités culturelles et le dé-
veloppement économique et social, en
LEVI-STRAUSS, Antropologie structu-
rale deux, Paris 1973, p. 365-422.

5§5. M. HERRERO DE MINON, Nacionalis-
mo y Constitucionalismo — El Dere-
cho Constitucicnal de los nuevos Es-
tados, Madrid 1971.

56. GEORGES BALANDIER, Anthropolo-
gie Politique, Paris 1969, p. 186-217.
ANDRE HAURIQU, et JEAN GICQUEL-
PATRICE GELARD, Droit Constitutio-
nel et Institutions politiques, 6me, edit.,
Paris 1975, p. 703-735.

57. BERTRANT DE JOUVENNEL, Sur
l'evolution des formes de gouverne-
ment, en DE JOUVENEL, Du Principat
et autres reflexions politiques, Paris
1972, p. 77-81.

modernizantes” extraconstituciona-
lesss.

Por ultimo, como ya lo anotamos,
la clase burguesa se vio forzada a
derogar de hecho o de derecho las
libertades democraticas constitucio-
nales que los sectores populares
pretendian utilizar para conseguir €l
predominio politico; de esta suerte,
el poder en posesién de la burgue-
sia quedé libre de condicionamien-
tos juridicos para mantener el pre-
dominio de esta clase.

Al estado de cosas que acaba-
mos de describir sucintamente, Ber-
trand de Jouvenel la conceptua sa-
gazmente como el transito de la
monocracia a la telocracia, del go-
bierno de las leyes al gobierno de
los objetivos politicoss?. O sea, aho-
ra resulta que, en lo esencial, el po-
der politico no estd movido ni en-
cauzado por normas juridicas
formales, sino por metas a alcanzar.

Entonces, la cuestion maxima de
la ciencia constitucional consiste en
descubrir el télos propio de la cons-
titucion y la accién constitucional,
sea o no ajustada a un precepto de
derecho positivo, es legitima cuan-
do concuerda con aquel fin verda-
dero, e ilegitima cuando apunta a
un fin falso. De aqui que en nuestro
tiempo de telocracia el problema
de la legitimidad de la constitucién
esta situado en el primer plano, se-
gun siempre acontece en las épo-
cas revolucionarias.

En efecto, asi lo demuestra el
hecho de que en 1967 el Institut In-
ternational de Philosophie Politique,
se abocé a dilucidarlo y a cuyo pro-
pésito requirié la colaboracién de
prestigiosos cultores de la ciencia
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politica. Muchos de ellos concreta-
ronse a referir lo que al respecto
habian manifestado grandes pensa-
dores, como por ejemplo Bodino,
Burke, Benjamin Constant, Augusto
Comte, Guillermo Ferrero.

Raymond Polin, profesor de la
Sorbona y Sergio Cotta, profesor de
la Universidad de Roma, trataron
hondamente el problema. Expon-
dremos las ideas de ambos para re-
cién después ocuparnos nosotros
del tema.

En concepto de Polin, la presen-
cia de un poder efectivo y eficaz es
condicién necesaria para que haya
un régimen politico legitimo, aun-
que ella no constituye la razén sufi-
ciente.

Ahora mostremos las distintas
especies de legitimidad que ensam-
bladas —afirma Polin— forman la
legitimidad propiamente dicha.
Pues hay tres legitimidades, a sa-
ber: a) la legitimidad formal, esto
es, la que nace de ajustarse al or-
denamiento juridico que organiza a
la comunidad; b) la legitimidad ex-
terna, o sea, el reconocimiento del
régimen politico de un estado por
los oiros estados, atento a que
aquél se propone desenvolverse
conforme con reglas generales y
permanentes aceptadas por la con-
ciencia de la civilizacién; y c) la le-
gitimidad intrinseca que se sus-
tenta por si en tanto que es un valor
admitido como tal por la opinién ge-
neralsé, Polin cree, en consecuen-
cia, y asi lo manifiesta expresamen-
te, que no hay legitimidad en si,
absoluta, porque no existe valor ob-
jetivo, absoluto, capaz de imponer-
se universalmentes®. La legitimidad

propiamente dicha, segun él, es
una construccion compleja y preca-
ria, en constante transformacion,
que, sobre la realidad de un poder
efectivo y eficaz, resulta de la aglo-
meracion arificial y siempre inesta-
ble —en torno a una legitimidad for-
mal— de una legitimidad extrinseca
y de una legitimidad intrinseca, se-
gun nuestro autor las entiendeso,

Resumiendo: Polin, al rechazar
la objetividad de los valores, conclu-
ye, légicamente, reconociendo co-
mo legitimo, sin mds, al orden insta-
lado por el sector social dominante.

Sergio Cotta comienza su investi-
gacion aseverando que desde Pla-
t6n y Aristételes la idea si no el tér-
mino de legitimidad ha gozado de
una relevancia indiscutida en la re-
flexion politica hasta nuestra época
en la que experimenta un eclipse;
Polin, en cambio, inicia un ensayo
del cual acabamos de ocuparnos
sosteniendo que el problema de la
legitimidad parece no haber existido
entre los griegos. En su punto noso-
tros intentaremos esclarecer la
cuestion.

58. RAYMOND POLIN, Analyse philoso-
phique de I'idée de légitimité, en AN-
NALES DE PHILOSOPHIE POLITI-
QUE, 7, 1967, p. 19-26.

RAYMOND POLIN, Analyse philoso-
phique de I'idée de légitimité, p. 26.
RAYMOND POLIN, Subjectivisme des
valeurs et réflexion morale, en AC-
TES DU llls CONGRES DES SOCIE-
TES DE PHILOSOPHIE DE LANGUE
FRANCAISE, Louvain-Paris 1947, p.
183-185.

RAYMOND POLIN, Analyse philo-
sophique de I'idée de légitimité, p.
27-28.

59.

60.
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Continuemos con la exposicion
del pensamiento de Sergio Cotia. El
estima que el método cientifico con-
sagrado por el mundo actual en la
esfera de la realidad social, que re-
chaza cualquier valorizacién axiolo-
gica, no se compadece con ninguno
de los criterios objetivos de legitimi-
dad imperantes en el pasados!. La
manera incontestablemente més
segura de resolver el problema
—afirma— seria relacionar la pareja
conceptual legitimidad-legalidad
con la pareja conceptual justicia-
derecho, y considerar la legitimidad
como una caracterizaciéon desde el
punto de vista de la justicia y la le-
galidad como una caracterizacion
desde el punto de vista del derecho.
Agrega el profesor de Roma: pero
de este modo no se salva la dificul-
tad que nos preocupa, sino, por lo
contrario, se la intensifica, porque
Jquid est iustitis?, se pregunta al
estilo de Pilatos, para manifestar
asi su escepticismo sobre |la capaci-
dad de la inteligencia humana res-
pecto a captar la verdad de la justi-
ciad2,

No obstante lo predicho, Cotta
juzga que la legitimidad es la con-

61. SERGIO COTTA, Elements d'une
phénoménologie de la légitimité, en
ANNALES DE PHILOSOPHIE POLITI-
QUE, 7, 1967, p. 65.

62. SERGIO COTTA, Elements d'une
phénoménologie de la légitimité, p.
67.

63. SERGIO COTTA, Elements d'une
phénoménologie de la légitimité, p.
82.

64. SERGIO COTTA, Elements d'une
phénoménologie de la légitimité, p.
74.

cordancia del orden juridico con “la
manera de pensar una nacién”, esto
es, con los valores politicos que se
propone realizar. Prosigue: visto asi
el problema, la diferencia entre legi-
timidad y legalidad es evidente, por-
que esta dltima significa la confor-
midad légica-formal con la ley en
vigor y aquélla, por lo contrario, ma-
nifiesta una correspondencia exis-
tencial entre el poder y los goberna-
dos con miras a lograr el bien
comung3. Ademas —afnade—, la le-
gitimidad con el sentido que le he- -
mos asignado se diferencia de la
simple existencia o efectividad del
poder, que puede fundarse exclusi-
vamente sobre la fuerza o sobre la
capacidad para la dominacién y no
sobre el consentimiento. Queda pa-
tente, pues, que la nocién de legiti-
midad tiene una efectiva autonomia
conceptual, desde que ella com-
prende situaciones que no se en-
cuadran en la nocién de legalidad o
de efectividad del poders4.

Después de definir la legitimidad,
Cotta procura hallar la estructura de
la legitimidad, para lo cual recurre a
la teoria de la institucion de Maurice
Hauriou.

La concepcién de Hauriou sobre
la institucién es —segun Cotta— la
sintesis durable de un elemento es-
piritual (la idea de obra o finalidad),
de los elementos de organizacion
(la organizacion del poder) y de
los comportamientos sociales (las
manifestaciones de comunién de
los miembros del grupo social inte-
resados en la realizacién de la
idea). La idea misma de institucion
implica, podria decirse, la legitimi-
dad desde que sin acuerdo (y
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acuerdo durable) de la comunidad
sobre la idea de obra, no hay insti-
tucién. Ahora bien: nosotros ya sa-
bemos —asevera Cotta— que este
acuerdo es la sustancia misma de
la legitimidad. Gracias, entonces, al
lazo que se establece entre institu-
cién y legitimidad podemos —agre-
ga— aprehender mejor la estructura
de esta ultima. En efecto, la legitimi-
dad se manifiesta: 1) donde hay
adhesion a una idea operativa y por
tanto dinamica y propulsiva; 29%)
donde esta adhesion es a una idea
operativa no puramente abstracta o
tedrica, la cual expresa, aunque sea
tendencialmente, una organizacién
funcional para la realizacién de la
propia idea; 3% donde se ejecuta
una comunicacién sea entre el po-
der y los asociados, sea entre los
propios asociados, es decir, donde
se articula una densa integracién
entre los diferentes elementos de la
sociedad; 4%) donde la adhesién y la
integracién son durablesss,

El anélisis que acabamos de es-
quematizar —sigue Cotta— ha
mostrado que la legitimidad exige
un acuerdo sobre los valores gene-
rales, porque sin ello no es posible
legitimidad alguna. Por tanto, se im-
pone una elecciéon de valores, una
opcion. Ahora bien: ya definimos la
legitimidad como Ia conformidad del
poder con la manera de pensar una
nacion respecto al bien comin. Pe-
ro esta definicion —afiade Cotta—
de ningin modo determina cuéles
son, o pueden ser, los valores que
el bien comun sintéticamente expre-
sa y que resultan aptos para ongi-
nar el acuerdo en el interior del
cuerpo social. Y concluye: es a las
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ideologias de la legitimidad que le
concierne la tarea de llenar esta de-
terminacionss,

Véase, pues, que el jurista italia-
no recae en un subjetivismo moral,
desechando el contexto filoséfico
de la teoria de la institucién de Hau-
riou. Pues para el insigne maestro
francés —pongdmoslo muy en cla-
ro— la idea de obra, que es la cau-
sa que instituye mancomuniones de
esfuerzos con cierta duracién, tien-
de a satisfacer necesidades condu-
centes al bien de los asociados, en-
tendiendo por bien todo lo que
mediata o inmediatamente lleva a la
plena realizacién del ser humano
cumpliendo las leyes de desarrollo
que emergen de su naturaleza y
que su razén aprehende. Por consi-
guiente, el concepto de bien huma-
no es el criterio para legitimar o
descalificar la idea de obra de una
institucién, porque sélo es legitima
la concebida para satistacer algtn
aspecto del bien humano, y des-
pués, siendo ella legitima, el con-
cepto de bien humano contribuye,
por la misma razén antedicha, a fi-
jar adecuadamente el contenido de
esa idea de obra. Ademas, la idea
de obra de una institucidn, esto es,
la finalidad especifica para la cual
personas humanas concordaron en
actuar juntos durante un determina-

65. SERGIO COTTA, Elements d'uns
phénoménologie de la légitimité, p.
75-76.

86. SERGIO COTTA, Elements d'une
phénceménoclogie de la légitimité, p.
82,
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do tiempo, conforma el criterio para
apreciar si sus componentes proce-
den .institucionalmente bien o mal,
si desvirtian la autoridad que para
ese objeto ejercen o si se desvian
de la consecucién de la idea®7.

Volvamos a Cotta, a fin de com-
pendiar su descripcion de las ideo-
logias sobre la legitimidad recogi-
das de la experiencia y entre las
cuales, segun €l, hay que optar.

Diferencia tres categorias de ideo-
logias de la legitimidad, que son:
ideologias de la legitimidad racio-
nal, ideologias de la legitimidad his-
térica e ideologias de la legitimidad
existencial.

La legitimidad racional consiste
en reconocer que un determinado
régimen politico garante la realiza-
cién del bien de todos los miembros
de la comunidad. O sea —sostiene
Cotta— es el régimen politico que
confiere el poder a quienes, por de-
finicién, son capaces de saber, a
ciencia cierta y no segun una mera
opinién, qué es el bien comun. “Ta-
les serian —nos dice textualmen-
te— los fildsofos-reyes de Platén, o
los reyes-fildsofos del lluminismo,
los sabios de Comte, los educado-
res o los intelectuales vinculados
con el neopositivismo, o la nueva fi-
losofia de las luces, que son los
tecndcratas de la sociedad indus-

67. ARTURO ENRIQUE SAMPAY, Prélogo
a MAURICE HAURIOU, La Teoria de la
Institucién y de la Fundacién, Buenos
Aires 1968, p. 15-19.

68. SERGIO COTTA, Elements d'une phé-
noménologie de la légitimité, p. 82-83.

69. SERGIO COTTA, Elements d'une phé-
noménologie de ia légitimité, p. 83-84.

trial"s8. El profesor de Roma, segun
acabamos de comprobarlo, olvida a
la ciencia politica clasica que a par-
tir de Sdcrates, Platén y Aristételes
capta, a la luz de la razon, el fin
propio de la constitucién y de aqui
deriva que un régimen politico con-
creto es legitimo cuando, atento a
las circunstancias histéricas, ajusia
sus estructuras y su funcionamiento
a ese fin.

La legitimidad histérica, que an-
tes se asentaba sobre la tradicion
(Burke, De Maistre), esto es, sobre
el pasado y la duracion, ahora se
apoya —nos dice Cotta— sobre el
futuro, sobre el sentido de la histo-
ria. Por ende, para esta ideologia,
el poder es legitimo si lo ejercen ca-
tegorias o clases sociales que po-
seen conciencia del sentido que lle-
va la historia. Cotta piensa que este
tipo de legitimidad niega la autono-
mia moral del individuo®®. Pues, al
parecer, concibe que la fluencia de
la historia en un rumbo fijo es un
ente mévil deshumanizado, auto-
propulsado, extrafio a la libre deci-
sién de los pueblos, siendo en ver-
dad, un proceso casi inexorable
plasmado por la accion convergente
que las grandes masas de indivi-
duos cumplen en una precisa direc-
cién para conseguir el avance de la
justicia segun lo permiten las condi-
ciones sociales imperantes. Porque
lo que imprime sentido al decurso
de la civilizacién es, ciertamente, el
afan incontenible de la persona hu-
mana por ser feliz, para lo cual, co-
mo lo tenemos visto, la efectuacién
de la justicia es condicion indispen-
sable.

Finalmente, para Cotta existe la
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legitimidad que a falta de mejor
nombre, la denomina existencial,
con el significado que la existencia
y el existente desempefian aqui un
papel decisivo. Quien dice existen-
cia y existente denota tiempo-limite
y libertad: libertad de expresién del
individuo que toma sobre si la res-
ponsabilidad de su destino dentro
de una situacién-limite que le impo-
ne su condicién humana. Segun es-
ta linea de pensamiento, la autori-
dad legitima es ministerial y no
dominadora de la persona humana,
le garante a ésta su libertad de
eclosion.

De las tres ideologias de legitimi-
dad que hemos presentado —con-
cluye Cotta— las dos primeras son
legitimidad cerrada y la tercera le-
gitimidad abierta, usando la termi-
nologia célebre de Bergson. Pero
cerrada y abilerta designan aqui
exclusivista y no-exclusivista. En
efecto, la primera por su racionalis-
mo con pretensién de objetividad y
la segunda por el privilegio miste-
riosamente acordado a la direccién
de la historia, niegan la capacidad
de invencién y por tanto la variedad
de las posibilidades de expresién
del existente, y afirman categoérica-
mente como bien fundada una sola
y exclusiva verdad univocamente
determinada. No se puede, enton-
ces, hablar de opcién y de valor
alll donde no hay mas que una (ni-
ca solucién?, A decir verdad, el
subjetivismo radical de Cofta le im-
pide comprender que la realizacion
histérica de un bien objelivo en la
contingente y multiforme existencia
social admite variedades de solu-

ciones conducentes a aquella reali-
zacion.

En el plano politico, la’ concep-
cién de Cotta presenta extempora-
neamente como modelo de legitimi-
dad al estado liberal-burgués. Y su
filosofia recibe el soberano influjo
del subjetivismo axiolégico de Max
Weber, subjetivismo que suprime el
punto de referencia para juzgar si la
violencia que monopoliza el poder
politico, es utilizada correctamente
0 no, vale decir, para afianzar la jus-
ticia o la iniquidad.

70. SERGIO COTTA, Elements d'une phé-
noménologle de la légitimité, p. 84-86.
Bajo la influencia del ensayo de Sergio
Cotta, el doctor en ciencias politicas
Anastase-Jean Métaxas ha publicado un
encomiable libro acerca de la legitimidad
de la Constitucién. Recoge del jurista ita-
liano la idea de que la legitimidad con-
siste en la concordancia entre el pensar
politico de la Nacién y la Carta Funda-
mental dirigida a conseguir el bien co-
mén. Pero aqui, segin se recordaré,
Cotta expresa que la determinacién del
bien comdn incumbe a las ideologlas ex-
traidas de la experiencia histérica, por-
que no hay valores absolutos; en tanto
que para el estudioso griego la justicia
objetiva es el valor que legitima a la
Constitucion. ANASTASE-JEAN D. ME-
TAXAS, Constitution et légitimité exis-
tentielle, Aix-en-Provence 1969, p. 41-
47, en especial.
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La alta ciencia politica griega,
fundada por Sécrates y Platon,
completada y sistematizada por el
genio impar de Aristételes, surgié
ante la necesidad de que la razén
humana descubriera los valores ob-
jetivos que salvasen a Atenas de la
crisis moral y del proceso de des-
composicién politica en que habia
sido sumida por su propio imperia-
lismo, principalmente después de la
derrota sufrida en la guerra del Pe-
loponeso. En ese entonces, el obje-
tivismo de las leyes morales de la
antigua Grecia, dado por los
dioses?, habia perdido su predica-
mento a causa de la ensefianza de
los sofistas, que enraizaban en la
tierra, y no en el cielo, las normas
éticas y politicas?2.

Tres leyes componian la ideolo-
gia del imperialismo de Atenas, le-
yes que quizas animen a todo impe-

71. LIONEL PEARSON, Popular Ethics in
Ancient Greece, Standford, California
1962. GEORGES C. VLACHOS, Les so-
clétés politiques homériques, Paris
1974, p. 328-343.

72. MARIO UNTERSTEINER, | Sofistl, 22
ediz., Milano 1967, vol. Il, p. 191-232.

73. JACQUELINE DE ROMILLY, Tucydide
et I'lmperialisme athénien, 2med., Pa-
ris 1951, p. 261-262.

74. TUCIDIDES, Historia de la guerra del
Peloponeso, lib. V, 85-114 (Trad. de F.
Rodriguez Adrados, Madrid 1969, t. II, p.
344-355). WILHELM NESTLE, Tykydi-
des und die Sophlistik, en Neue Jahr-
biicher fiir kiassiksche Alterthum,
1914, p. 648-685.

rialismo. La primera es politica y
consiste en lo siguiente: como el
pais imperialista es odiado por los
pueblos en sujecién, no le queda
otra opcién gue conservar su situa-
cién por la violencia o sucumbir, lo
cual obligalo a soportar un estado
de permanente hostilidad. La se-
gunda ley es psicolégica y se sus-
tenta sobre la naturaleza humana
gue no se satisface con lo que po-
see y, en consecuencia, aspira insa-
ciablemente a tener cada vez mas.
La tercera ley es filoséfica y se la
puede resumir de esta guisa: sien-
do el hombre enemigo del hombre,
la comunidad politica que conforma
adquiere la misma (ndole egoista,
de lo cual resulta que el estado mas
fuerte, en la prosecucion de su con-
veniencia, impone su voluntad a los
méas débiles?3. Tucidides, adepto
del pensamiento politico de los so-
fistas, consigna el didlogo entre los
embajadores de Atenas y los gober-
nantes de la isla de Melos, ilustrati-
vo de la ley que acabamos de men-
tar: los atenienses exigen a los
melenses una sumisién voluntaria
en atencién a que son mas débiles
y los melenses rechazan semejante
requerimiento por ser injusto; ense-
guida los soldados de Atenas ava-
sallan y exterminan a todos los ha-
bitantes de la isla’.

Pues bien: si su naturaleza lo
propulsa al hombre a la dominacién
de los demas, no hay un principio
natural, objetivo en consecuencia,
que lo obligue en su conciencia a
vivir en concordia civil ni a actuar en
procura del bien de todos los miem-
bros de la comunidad. Claro esta,
entonces, que la filosofia del impe-
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rialismo, desarrollada plenamente,
conduce, en el interior del pais, a
que cada colectividad obre buscan-
do su exclusiva conveniencia y que
rematen en la guerra civil, principal-
mente entre los ricos, que aprove-
chan al maximo del trabajo de los
pobres, y los pobres que aspiran a
participar de los bienes sociales
que solo disfrutan los ricos. De esta
suerie, Atenas, en guerra con el ex-
terior, cayd también en guerra civil,
encubierta o franca. Los bandos bé-
licos eran los ricos y los pobres,
porque en la contienda de los parti-
dos politicos habia, en el fondo, una
lucha de clases segun lo reconocen
Platén y Aristételes’s.

Bajo este estado de crisis, Sécra-
tes, primero, y su discipulo Platén,
enseguida, se propusieron descu-
brir los valores absolutos sobre los
cuales cimentar tanto la vida priva-
da como la vida publica, y de este
modo reemplazar la violencia por la
justicia?; después, como ya diji-
mos, Aristételes completa y siste-
matiza las doctrinas de ambos.
Ahora bien: como la mentoria inte-
lectual del imperialismo ateniense y
la extensién de sus principios a la
vida interna de Atenas la cumplian
los sofistas que difundian el mas
crudo subjetivismo moral y politico,
en contraposicién a ellos, precisa-
mente, Socrates, Platén y Aristéte-
les erigieron sus sistemas de ideas,
pues todos los autores contempora-
neos estaban acordes en que el pa-
is padecia una crisis que era la de-
rivacién I6gica de la ensefianza de
aquel conjunto de intelectuales.

La legitimidad objetiva del obrar
de la comunidad politica y de la fi-

nalidad de la constitucién, por ende,
fue el problema por excelencia de la
ciencia politica que nace en Atenas
con el noble designio de implantar
la justicia, designio que es el movil
de la civilizacion occidental, griega
al fin, y que hoy se ha convertido en
la civilizacién mundial.

La lengua griega clasica tiene la
voz nomikés™ para significar legali-
dad, esto es, la condicién de un ac-
to social cuya ejecucién se atiene a
la ley del estado, y la expresién n 6-
mimos”8 para designar legitimidad,
vale decir, la conformidad de un ac-
to social como lo justo natural. Vea-
mos un trozo aristotélico en el cual
el vocablo ndmimos sirve para lla-
mar la valorizacién positiva del ejer-
cicio del poder politico. Dice el esta-
girita: “no puede ser legitimo
(némimdn) el gobernar sin conside-
rar si se lo hace justa o injustamen-
te"?8. Pero por lo general a ambos
vocablos se los utiliza con referen-

75. PLATON, Politeia 550 c. ARISTOTE-
LES, Politica 1279 b, 1290 b, 1291 b,
1310 a, 1315 a. JULIUS BELOCH, Die
sitische Politik Seit Periklies, Leipzig
1884, p. 93-131.

76. JACQUELINE DE ROMILLY, La Lol
dans la pensée grecque, Paris 1971, p.
97-114. F. RODRIGUEZ ADRADOS,
llustracién y Politica en la Grecia clé-
sica, Madrid 1966, p. 365-454.

77. PLATON, Nomol 625 a 5. ARISTOTE-
LES, Etica nicomaquea 1134 b 32;
1243a7 a14.

78. EURIPIDES, Las Feniclas 5§38. PLA-
TON, Nomol 841 b 3. ARISTOTELES,
Etica nicomaquea 1129 a 33, 1129 b

12.
79. ARISTOTELES, Politica 1324 b 27-29.
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cia a los actos humanos regidos por
las leyes comunes. Pues para califi-
car a la constitucién que se ordena
a la justicia se utiliza la palabra or -
20s, que significa recto (drzén poli-

80. PLATON, Politikés 293 e.

81. ARISTOTELES, Politica 1279 a 1820.

82. La conclusién a que se ha arribade en
nuestros dias de que la Gran Moral es
obra de Aristételes y la Ultima de las tres
éticas por él concebidas, resulta muy im-
portante para la ciencia politica, pues alll
quedan esclarecidos los conceptos so-
bre topicos fundamentales, verbigracia,
la justicia legal, el valor y la moneda, et-
cétera. Desde 1841, la Gran Moral de
AristSteles fue estimada como inauténti-
ca por L. Spengel en Uber die unter
den Namen des Aristoteles erhaitenen
ethischen Schriften, y asl lo fue por to-
dos los helenistas hasta 1924, afio en el
que H. von Arnim, en Die drel aristote-
lischen Ethiken, defendié convincente-
mente la autenticidad de esa obra, lo
que provocd una magna polémica que
Monsefior A. Mansion resumié en su es-
tudio Autour des Ethiques atribuées &
Aristote, publicado en |la Revue neo-
scolastique de Lovaina, volumen XX-
X, 1931, p. 80-107, 216-236 y 360-
380. Recientemente, Constantin Vicol
lonescu, en una obra monumental, no
solo ha demostrado la autorfa aristotéli-
ca de dicho libro, sino que es la ultima
de las tres Eticas compuestas por el Fi-
lésofo y en la que se propuso ajustar de-
finitivamente conceptos de su teoria mo-
ral. CONSTANTIN VOCOL IONESCU,
La Filosofia moral de Aristételes en
sus elapas evolutivas, Madrid 1973,
vol. Il, p. 343-363, especialmente.

83. ARISTOTELES, Magna Moralia 1196 b
11-12.

84. ARISTOTELES, Magna Moralia 1198 a
8-22,

85. ALBERTI MAGNI, Commentari in Poli-
ticorum Aristotelis, lib. lli, cap. 7.

86. DIVI THOMAE AQUINATIS, In Eth.
Aristotelis, 2180.

87. DANTE, Monarchia, lib. I, V, 28.

teian)80. A este propdsito leamos el
siguiente parrafo esclarecedor de
Aristételes: “Las constituciones que
tienen en mira el bien comuan, resul-
tan ser constituciones rectas de
acuerdo con la justicia absoluta; y
aquellas, en cambio, que miran ex-
clusivamente al interés particular de
los gobernantes, son todas erradas,
como desviacién que son de las
constituciones rectas"8. En la
Gran Moral, obra en la que Aristéte-
les reajusta los conceptos de su fi-
losofia éticag2, se plantea la cues-
tion de “qué significa la palabra
recto (0rzds Idgos)™. Y la identifica
con virtud, definmiendo a ésta como
“un impulso natural hacia lo que es
noble, impulso guiado por un princi-
pio racional"s4.

Para el alto pensamiento griego,
entonces, la constitucion legitima es
la que concretamente se ordena a
la efectuacion de la virtud de la jus-
ticia.

La frase griega para denominar a
la constitucion legitima, drzén poli-
teian, es neologizada en el latin de
la Escolastica; en efecto, recta poli-
tia la designan San Alberio
Magno®8, Santo Toméas de Aquino%
y Dante®7.

La palabra legitimus, que etimo-
idgicamente proviene de legi inti-
mus, esto es, lo intimamente con-
forme con la ley, es del latin clasico
y surgié para aludir no a la concor-
dancia con cualquier ley sino con la
lex por excelencia, la ley de las Do-
ce Tablas, considerada por los ro-
manos como la fuente fundamental
de toda la vida juridica de la nacién.
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Asi, pues, calificaban de legitimun a
todo lo que derivaba de dicha lex8s.

Como era légico que acaeciera,
a medida que se ampliaba la legis-
lacién romana, el adjetivo legitimo
fue calificando a todo lo que estaba
de acuerdo con la ley, o sea, expre-
saba lo legal. Con este aicance, Ci-
cerdn aplica el término en el dere-
cho publico, llamando, por ejemplo,
legitimun imperium y potestas legi-
tima a los poderes y magistraturas
constituidos segun la ley®s.

En la edad media el vocablo pe-
netra hondamente en el derecho de
familia, a partir, sobre todo, de los
estudios de San Ledn acerca de la
foedera nuptiarum legitimarum®o.

A través del derecho cristiano de
la familia el vocablo legitimitas se
hizo de uso corriente en el derecho
publico medioeval; pues debido a
que Jesus transformo el casamiento
en un sacramento, santificando, en
consecuencia, el derecho eminente
y exclusivo de la mujer legitima, el
cristianismo estabilizé la familia al
punto que era menester para que la
regla de la sucesion fuera indiscuti-
da en el seno de las dinastias. De
este modo, la herencia pudo ser
aceptada por los pueblos como
principio de legitimidad para adquirir
el poder politico. Por ofra parte, la
intervencion del Romano Pontifice
en la designacién de los titulares
del poder en virtud de su potestas
legitimandi in temporabilus derivada
de su potestad en lo spiritualibus,
consolidé mas aun el sistema here-
ditario. Porque si bien con dicha
atribucién ejercia una potestad poli-
tica soberana al decidir sobre la le-
gitimidad del nacimiento del princi-

pe heredero de un reino, tal dere-
cho del Papa provenia de su supre-
mo y total poder espiritual en mate-
ria de sacramento®1.

Quien, pues, usurpaba el cargo
de un principe legitimo era un ty-
rannus ex defectu tituli y aquel que
poseyendo un poder legitimo lo utili-
zaba en contra del bien comun era
un tyrannus ex parte exercitii, s
decir, se transformaba en un gober-
nante ilegitimo%2. Pertenece a San-
to Tomds esta distincion, adoptada
por los legistas de la alta edad me-
dia y de comienzos de la edad mo-
derna, entre el gobernante ilegitimo
por el origen y el ilegitimo por la fi-
nalidad que le asigna al poder®, co-

B8. Legitimi tutores sunt, qui ex lege aliqua
descendunt: per eminentiam autes legi-
timi dicuntur qui ex lege dudecim tabula-

- rum introducuntur. ULPIANO, Reg. XI,

3.

89. DOLF STERNBERGER, Typologie de
la legitmité, en ANNALES DE PHILO-
SOPHIE POLITIQUE, 7, 1967, p. 93.

90. SAN LEON, Epist. CLIX, 1, en J. P.
MIGNE, Patrologla Latina, Parisiis
1879 ss., vol. LIV, col. 1136.

91. DERGIO MOCHI ONORY, Fonti cano-
nistiche dell'idea moderna dello Sta-
to (Imperium spirituale-jurisdictio di-
visa-sovranita), Milano 1951, p.
211-212.

92. FRANCESCO ERCOLE, Sulle fonti e
sul contenuto della distinzionl fra ti-
rannla ex defectu tituli e tirannia
exercitio, Firenze 1912. FRANCESCO
ERCOLE, Da Bartolo all’Althusio —
Saggl sulla storia del pensiero pub-
blicistico del Rinascimento [taliano,
Firenze 1932, p. 232-358.

93. DIVI THOMAE AQUINATIS, Comentum
in quatuor libros sententiarum ma-
gistrati Patrl Lombardi, lib. Il, dist
XLIV,q.Il,a2-5.
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Rousseau: “La legitimidad del poder que expresa la voluntad general debe ser

mo asimismo pertenece al Santo
Doctor la teoria de que la ley recibe
su fuerza moral del hecho de estar
ordenada al bien comin y que en la
medida en que se aparta de esta fi-
nalidad pierde su fuerza obligato-
rias4,

Con la doctrina de la tirania por
el ejercicio del poder en contra del
bien comun entronca la teoria de
Rousseau sobre la legitimidad del
poder que expresa la voluntad ge-
neral, la cual, para ser tal, ya lo sa-
bemos, debe ser necesariamente
dirigida a la obtencién del bien co-
muan. :

Por todo lo antedicho se habria

" inferido que el problema de la legiti-
midad de la constitucién gira sobre
cos cuestiones fundamentales, que
son: una, la capacidad de la inteli-
gencia humana para asir la esencia
de las cosas y las leyes de su per-
feccionamiento dimanantes de esa
esencia; y otra, secuencia de la pri-
mera, consistente en la capacidad
para aprehender la esencia de los
bienes humanos, pues la objetivi-
dad de uno de estos bienes —ya lo
dijimos— decide el problema de la
legitimidad de la constitucién. Por-

94. DIVI THOMAE AQUINATIS, Sum. The-
ol I-ll,q. 96 a G.

95. ARISTOTELES, Tratado del Alma 431
b 20-24.

96. ARISTOTELES, Tratado del Alma 431
b 16-17.

97. Apud DIVI THOMAE AQUINATIS, Sum.
contra gentiles, lib. |, cap. 59.

98. MARTIN HEIDEGGER, Platons Lehre
von der Warheit, Bern 1947, p. 26.

99. MARTIN HEIDEGGER, Platons Lehre
von ver Wahrheit, p. 45-52.

gue ni aunque sea existiria tal pro-
blema si el desarrollo de su solu-
cion no se asentara sobre la con-
cepcién realista tanto del
conocimiento politico como de la
escala de los bienes humanos.

En nuestro libro titulado Intro-
duccion a la Teoria del Estado he-
mos dilucidado extensamente estas
cuestiones. Aqui, pues, volveremos,
con brevedad, sobre ellas.

Como cifra de la teoria realista
del conocimiento, Aristoteles aseve-
ra esto: “El alma es, en cierto modo,
todas las cosas, porque la cogni-
cién humana se identifica de alguna
manera con la cosa conocida"ss.
Vale decir, expresado lo mismo con
otra frase del estagirita: “El entendi-
miento se identifica con los objetos,
cuando los piensa"%.

Esos principios aristotélicos ge-
neraron la siguiente definicién de
verdad: est adaequatio rei et inte-
llectus®?, formulada por el filésofo
judio Isaac Israeli, que vivié en
Egipto entre los afios 845 y 940; de-
finicion, sabido es, adoptada por la
filosofia de nuestra civilizacién e im-
perante hasta el presente segun lo
reconoce el propio Heidegger®®, no
obstante que €l la abandona llevado
por su adhesién al extremoso vo-
luntarismo de Nietzche®s.

Ahora bien: jcomo se consuma
esta mismidad de algo espiritual,
que es el intelecto, con una cosa
material, cual es el objeto conoci-
do? ;Cdémo el sujeto conociente de-
viene, pues, el objeto conocido?

Importa destacar, a fin de res-
ponder correctamente los prece-
dentes interrogantes, que esa iden-
tificacién no engendra ninguna
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necesariamente dirigida a la obtencion del bien comin”

alteracién del conociente ni de lo
conocido, como aconteceria si am-
bos elementos se fundiesen en una
tercera entidad. Pues la antedicha
mismidad del sujeto y la cosa es in-
telectual: el ser conociente recibe la
esencia de otro ser sin perder nada
de su propia naturaleza; o sea, aco-
ge la impresién extrafia y la hace
suya, sin que esta operacién deje
de ser una referencia a otra cosa.

En efecto, los sentidos suminis-
tran al intelecto la imagen material
del objeto; pero la inteligencia cuen-
ta con una facultad activa que des-
poja a tal objeto de sus determina-
ciones materiales y de este modo
sélo se queda con aquello por lo
cual algo es lo que es. Consiguien-
temente, dicho objeto asi impreso
fecunda la posibilidad de conocer
que posee la inteligencia, porque,
como dice Aristdteles, antes de esta
fecundacién que en ella opera el
objeto impreso, “la inteligencia no
es nada segun la realidad"0.

En el conocimiento, pues, hay un
aspecto pasivo y otro activo, pero el
primero es el determinante necesa-
rio del segundo, porque las cosas
son causa y medida de la ciencia
humana. Es decir, la objetividad del
conocimiento proviene de la realidad
y no de la actividad del intelecto.

El objeto inteligible impreso, abs-
traido de la imagen introducida por
los sentidos en el interior del inte-
lecto, no es el término del conoci-
miento sino el medio de que se vale
la inteligencia para la cognicién.
Efectivamente, este objeto inteligi-
ble impreso salva el desnivel exis-
tente entre el objeto concreto y sin-
gular, que reivindica para si la

trascendencia, y el sujeto pensante,
gue exige la inmanencia y la abs-
traccién necesaria para acoger en
si a ese objeto. Ahora bien: la inteli-
gencia pasiva excitada, segun vi-
mos, por el objeto inteligible impre-
so, reacciona como facultad vital
que es y expresa dentro de si el
concepto que capta o aprehende el
objeto de conocimiento en su esen-
cia. O sea, el concepto, en relacién
con el sujeto que lo produce, es el
fruto de una actividad intelectual del
hombre que perfecciona su capaci-
dad intelectiva; en cambio, respecto
al objeto, es un signo formal que,
como portador de ese objeto, per-
mite que éste exista en el alma y al-
cance, por ese camino, su maximo
grado de espiritualidad. Por consi-
guiente, el concepto es idéntico al
objeto, no porque sea lo conocido
sino porque es el signo formal del
objeto y el término interior por el
cual el entendimiento deviene lo
que conoce.

Pero ese concepto abstracto no
es una aprehensién total y cerrada,
que abarca y define toda la realidad
de una cosa, sino que es una apre-
hensién incompleta de esa cosa,
abierta a perfecciones ulteriores y
susceptible de ser determinada ca-
balmente por nuevos actos del es-
piritu. El concepto traza un comien-
zo de contorno, no un circulo
cerrado; es el basamento para que,
mediante el juiclo, la inteligencia
declare idénticos, en la cosa, el ob-
jeto de pensamiento llamado
sujeto, y el objeto de pensamiento

100. ARISTOTELES, Tratado del Alma 429
a 25-26.
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——————

La verdad del conocimiento tebrico es un bien exclusivo y acabado de la

llamado predicado, que son aspec-
tos inteligibles de aquella cosa. La
funcién del juicio, por tanto, es una
funcién existencial, porque consiste
en restituir la esencia, lo inteligible,
al mundo de los sujetos trascenden-
tes que retienen la existencia (ac-
tual o posible), de donde la esencia
fue abstraida mediante actos de la
primera operacion intelectual. El jui-
cio, en suma es la segunda opera-
cién del intelecto que, sirviéndose
del fruto de la simple aprehensién,
constituye su complemento necesa-
rio y su término natural; perfecciona
el conocimiento humano porque la
percepcioén intelectual es necesaria-
mente fragmentaria, no da sino vis-
tas parciales e incompletas de la re-
alidad, y obliga a la inteligencia,
para lograr un conocimiento comple-
to de la cosa, a recomponerla dis-
cursivamente, o sea, la inteligencia
estd forzada a juntar, en un acto
posterior, las multiples y diversas
aprehensiones proporcionadas por

101. CHARLES DE KONINCK, L'unité de la
connossance humaine et le fonda-
ment de sa valeur, Louvain 1943
PLATON, Politikés 258 e. ARISTOTE-
LES, Metaphysica 1025 b 18. ARTU-
RO ENRIQUE SAMPAY, introduccién
a la Teoria del Estado, p. 425-434, y la
bibliografia alli citada.

J. DONALD MONAN, Moral knowled-
ge and its methodology In Aristotie,
Oxford 1968, p. 70. W. R. F. HARDIE,
Aristotie’'s Ethical Theory, Oxford
1968, p. 336-357. G. E. M. NASCOM-
BE, Thought and Action in Aristotle —
What is “Practical Truth?", en New Es-
says on Plato and Aristotle, Ed. A. J.
AYER, London 1965, p. 143-158.
CICERON, De Re Publica, lib. |, cap. II.
DANTE, Monarchia, lib. |, I.

102.

103.

104.

la actividad del espiritu.

Ahora bien: la operaciéon cognos-
citiva y la contextura de la verdad
resultan las mismas en el conoci-
miento tedrico y en el conocimiento
practico101. Estos conocimientos
son, respectivamente, las funciones
de la inteligencia de contemplar y
de actuar la verdad192. Como se
ve, persiguen fines diversos. Enton-
ces, dejémoslos indicados.

La verdad del conocimiento teéri-
co es un bien exclusivo y acabado
en si de la inteligencia, puesto que
contribuye al perfeccionamiento de
elia intensificando su cultura; lo cuai
no implica que esa verdad no pue-
da ser utilizada para lograr un bien
practico, material o moral, segin

ocurre, verbigracia, con las mate-

mdticas, con la fisica y hasta con la
metafisica, modelo de saber espe-
culativo.

La verdad del conocimiento prac-
tico es una verdad-funciéni3, pues
aunque su nucleo fundamental lo
constituye un conocimiento tedrico,
el hecho de tener este conocimiento
por objeto un ente cuyo desarrolio
esté causado por un fin impreso por
su propia esencia, hace que el su-
sodicho conocimiento se acabe con
el obrar dirigido a la realizacién de
tal fin; aunque ello no impide que se
pueda poseer ese conocimiento co-
mo una ciencia especulativa, esto
es, sin extenderlo hasta su termina-
cién en la practica, segun cuadra
cumplirlo194,

Vimos con anterioridad que la
funcién activa del intelecto es la pie-
za maestra del saber realista: alum-
bra, como el sol que evidencia los
colores, la esencia de la cosa que
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inteligencia ...

se trata de conocer; cosa que con
posterioridad, basédndose sobre es-
ta aprehensién y mediante opera-
ciones intelectuales parciales, la
parte pasiva o receptora del intelec-
to concluye asumiéndola, o sea, co-
nociéndola completamenie. Aqui,
sustituyendo precisamente la men-
cionada pieza maestra del conoci-
miento realista que deciamos era la
funcidn activa del intelecto, Kant
opera su célebre “revolucion coper-
nicana”. Para el filésofo de Kénigs-
berg son formas a priori oriundas
de la estructura intrinseca del pen-
samiento las que confieren la esen-
cia a los datos de los sentidos y
construyen las ciencias. Por tanto,
segun la légica interna de su teoria,
el conocimiento se limitaria a los fe-
némenos insumidos en esas formas
a priori y las esencias de las cosas
quedarian fuera del radio de alcan-
ce de la inteligencia humana. De
esta suerie, el “neokantismo” que
emerge en la segunda mitad del si-
glo XIX y lleva a sus ultimas conse-
cuencias los presupuestos de la
gnoseologia de Kant, concluyé ne-
gando la posibilidad de conocer la
esencia de los entes de la realidad
practica y, por ende, el fin objetivo
que debe orientar el obrar humano.
Asi se sumié en la subjetividad a la
ciencia politica'®s y demas ciencias
de la conducta humana, pudiendo
sus fines ser proyectados por la in-
teligencia humana, gobernada en-
tonces por intereses y pasiones de
quienes fijan tales fines.

Cuando la burguesia se convirtié
en clase reaccionaria e imperialista,
recepté esta filosofia que, negando
la existencia de valores absolutos,

abonaba su represién a los lucha-
dores por el progreso de la justicia y
su explotacién de los pueblos atra-
sados en el desarrollo histérico.
Max Weber, un politico aleman de
alto nivel intelectual y precursor del
nazismo en muchos aspectos1?§,
adoptando el neo-kantismo de la
escuela de Marburgo que llevé a
convertir en irracionales los fines de
la filosofia practica®?, formuld el
contexto ideoldgico adecuado a la
burguesia en el ciclo de clase reac-
cionaria ya consignado. De aqui la
gran influencia que ejercié, y que
ejerce todavia, sobre la sociologia,
la ciencia juridica y la axiologia de
hoy1%8, Recordamos que en pagi-
nas precedentes hemos demostra-
do palmariamente su influjo en la
solucién del problema de la legitimi-
dad de la constitucién propuesta
por la doctrina contemporénea.

105. ARTURO ENRIQUE SAMPAY, Intro-
duccién a la Teoria del Estado, p.
286-292, especialmente. JOSEF PIE-
PER, “Wirklichkeitswissenschaftli-
che” Soziologie. Kritische Radbemer-
kungen zu Hans Freyer “Soziologie
als Wissenschaft”, en Archiv fir So-
zialwissenschaft und Sozialpolitik, Bd.
66, p. 394-407.

106. MARIANNE WEBER, Max Weber —
Ein Lebensblld, Tubingen 1926, p.
629-670.

107. HERMANN COHEN, Ethlk des reinen
Willens, 3r edic., Berlin 1921. HANS
VAIHINGER, Die Philosophie des Als
Ob, 7ma y Bva edic., Leipzig 1922. ERIK
WOLF, Max Webers ethischer Kritizis-
mus und das Problem der Metap-
hisyk, en LOGOS, Bd. XIX, p. 359-375.

108. KARL JASPERS, Max Weber —
Deutsches Wesen im politischen
Denken, im Forschen und Philosop-
hieren, Oldenburg 1932, p. 57-58.
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El hombre es un ser objetivo, cuya esencia puede ser, en consecuencia,

Pues bien: por las palabras ante-
dichas puede ser suficientemente
comprendido que con la teoria rea-
lista del conocimiento construimos
la critica a las teorias subjetivistas
del tema de este estudio. A la luz
de la misma doctrina proseguire-
mos esta investigacién, dilucidando
por nuestra parte el magno tépico
de referencia.

El hombre es un ser objetivo, cu-
ya esencia puede ser, en conse-
cuencia, aprehendida por su propia
inteligencia y cuyo fin a cumplir, de-
terminado por su esencia, es reali-
zable por su voluntad. Genérica-
mente es un animal, pero es,
ademas, un ser espiritual, lo cual lo
sitia en el vérlice de la escala zoo-
I6gicai®®. Los bienes requeridos pa-
ra su perfeccionamiento tienden a
ia conservacién del cuerpo, al man-
tenimiento y desarrollo de la vida de
ese cuerpo y a los conocimientos y
comportamientos que perfeccionan
plenamente su aspecto de ser espi-
ritual. Por tanto, “si tenemos en
cuenta la existencia de estas tres
clases de bienes, a saber, los exte-

109. ERIC WEIL, L'anthropologie d’Aristo-
te, en WEIL, Essais et Conférence,
Paris 1970, tome |, p. 8-43. STEPHEN
R. L. CLARK, Aristotle’s man — Spe-
culations upon Aristotelian Anthro-
pology, Oxford 1975, p. 28-47, 98-113,
especialmente.

110. ARISTOTELES, Politica 1323 a 20-25.
G. RIVA, Il concetto di Aristotiie sulla
felicita terrestra secondo Il libro l e X
dell’Etica Nicomachea, Prato 1883,

111. ARISTOTELES, Etica nicomaquea
1101 a 14-17.

112. CICERON, De Re Publiea, lib. |, cap. I.

113. BODIN, Les six livres de la Republi-
que, Paris 1577, p. 89.

riores, el cuerpo y los del alma, es
indudable que todos ellos deberdn
ser poseidos por el que es en abso-
luto feliz"119; y “poseidos no durante
un tiempo cualquiera sino durante
la vida completa™1,

El afén de ser feliz es un impulso
inexorable del ser humano. Mas no
puede proveerse de los bienes que
lo hacen feliz en el aislamiento, por
lo que su propia naturaleza, pues,
lo impele a formar comunidades
que tienen por objeto contribuir a lo-
grar su felicidad. La superior de es-
tas comunidades, en el orden tem-
poral, es la polis, la comunidad
politica.. Por consiguiente, para con-
ducir debidamente esta comunidad
se debe estar siempre en relacién
con el principio que la ha generado,
esto es, obtener la felicidad de sus
miembros12,

La comunidad politica ejerce una
supremacia incontrastable sobre la
actividad social de sus integrantes.
A esta supremacia se la denomina
soberania. El concepto de este atri-
buto especifico de la comunidad po-
litica lo descubrié Bodino a fines del
siglo XVI cuando comenzaban a
conformarse los grandes estados
nacionales. Es menester —aseve-
raba— “establecer la definicidn de
soberania, porque no hay juriscon-
sulto, ni filésofo politico que la haya
definido”. Y él lo venia a hacer asi:
“es la potestad suprema de una Re-
publica” para imponer la justiciatis.
Evidentemente, la coercién publica
que es una facultad exclusiva de la
soberania sélo puede recaer sobre
actos humanos exteriores que tie-
nen por objeto el cambio de bienes
exteriores. Es debido a esto, preci-
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aprehendida por su propia inteligencia ...

samente, que “el hombre no se in-
serta en la comunidad politica con
todo su ser ni con todo lo suyo"114,
Ya lo tenemos varias veces dicho
que la justicia es la virtud que regla
los actos externos cuyo objeto son
los cambios de bienes. Ahora bien:
esta virtud es la unica factible de ser
impuesta por la coercién externa,
pero como la libertad del hombre no
soporta una violencia generalizada y
permanente, el estado, mediante la
educacién, debe tender a que sus
miembros adhieran habitualmente a
esta virtud, a todas las virtudes en
consecuencia, porque la conciencia
moral no tiene departamentos es-
tancos. De aqui que Aristdteles en-
sefiara que “de lo bueno (td kagd) y
de lo justo (ta dikala) se ocupa la
especulacién politica (politike sko-
peital)"5. Con lo predicho no pre-
tendemos significar que las medidas
de justicia sélo corresponde dictar-
las cuando toma en consideracion
conductas rectas habituales en la
generalidad, sino que para que ten-
gan andamiento deben hallarse
abonadas por la conciencia social.
Aqui, en una digresion que atafie
a la justicia, dejaremos precisados
algunos conceptos fecundos para
delimitar el alcance de la ciencia
constitucional. Un acto justo, en
sentido estricto, es el ejecutado
obedeciendo a la conciencia del
agente, la cual manda que tal acto
sea cumplido por ser justo. De
suerte que alguien carente del habi-
to de ser justo pueda realizar espo-
radicamente actos justos. En cam-
bio, el justo obra habitualmente
actos justos1'é. El acto de justicia,
por ultimo, se realiza cumpliendo el

precepto de la ley y, por tanto, ha-
ciendo abstraccién de la motivacién
intima del agente; o sea, atiende,
sobre todo, a como éste obra exte-
riormente. Ahora bien: si considera-
mos que el acto virtuoso es el cum-
plido en razén del exclusivo
imperativo de la conciencia, resulta
légico inferir que el acto politico y
su medio de efectuacién que es el
derecho positivo, revisten en cierta
medida el caracter de amorales, no
obstante la normatividad ética que
deben contener, porque la justicia
—casi es obvio decirlo— es una vir-
tud moral1i7,

Prosigamos con la observacion
de algo importante que en paginas
anteriores ya apuntamos; nos referi-
mos a la jerarquia de los bienes cu-
ya posesién conforma la felicidad.

114. DIVI THOMAE AQUINATIS, Sum. The-
ol. IHll, g. 21 art. 4 ad 3: Home non or-
dinatur ad communiatatem politican
secundum se totum, et secundum
omnla sua.

115. ARISTOTELES, Etica nicomaquea
1094 b 14-15.

116. PLATON, Gorgia 460 b. ARISTOTELES,
Etica nicomaquea 1129 a 6. JEROME
SCHILLER, Just Men and Just Acts in
Plato’s Republic, en JOURNAL OF
THE HISTORY OF PHILOSOPHY, vol.
VI, 1968, p. 1-14. REGINALDO M. PIZ-
ZORNI O. P, “Facere lustium” e “Esse
lustus”, en AQUINAS, Annus VIK, 1963,
N2 2, p. 296-309.

117. DIVI THOMAE AQUINATIS, In V Th.
Arist., Lectio |, 885-886. GIUSEPPE
GRANERIS, L'amoralitd del diritto di
fronte alla dotirina di S. Tommaso, en
RIVISTA DI FILOSOFIA NEO-SCOLAS-
TICA, 1940, p. 138-149. GIUSEPPE
GRANERIS, L’'amoralité della legge
giuridica di fronte alla dottrina di S.
Tomaso, en Ibidem, 1946, p. 1-25.
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Los bienes espirituales satisfa-
cen la parte especifica del ser hu-
mano y, por tanto, tales bienes tie-
nen prevalencia ontolégica sobre
los bienes materiales. Pero como el
ser humano es un animal, no pue-
de, en consecuencia, sobrevivir y
gozar de los bienes espirituales si
no cuenta con los bienes exteriores
necesarios para su mantencién y
desarrollo. De aqui surge que la ob-
tencidn de estos bienes tiene priori-
dad cronoldgica sobre los bienes
espirituales. De aqui también, que
la lucha por la justicia, cuyo fin es
lograr los bienes exteriores necesa-
rios para todos los miembros de la
comunidad politica, imprima sentido
al desenvolvimiento de la civiliza-
cion.

Nos queda por sefialar qué sec-
tor social es el principal promotor
del progreso de la justicia y cuales
son los sectores esenciales de la
comunidad. Lo haremos transcri-
biendo la ensefianza de dos gigan-
tes de la sociologia politica, esto es,

118. ARISTOTELES, Politica 1318 a 31-32.
119. ARISTOTELES, Politica 1318 b 2-6.
120. MACHIAVELLI, Discorsi sopra la pri-
ma deca di Tito Livio, lib. |, IV: "E so-
no in ogni repubblica due umori diversi,
quelio del popolo e quello de’ grandi; e
tutte le leggi che si fanno in favore de-
lla liberta, nascano della disunione lo-
ro". En el texto, donde traducimos este
parrafo, hemos vertido la voz italiana
*umori” por clases soclales, siguiendo
al mejor conocedor de la obra de Ma-
quiavelo, FRANCESCO ERCOLE, La
Politica di Machiavelli, Roma 1926, p.
244,

ROUSSEAU, Emile, cap. Il (COLLEC-
TION COMPLETES DES OEUVRES
DE J. J. ROUSSEAU, A Geneve 1792,
Tome IV, p. 125).

121.

de la verificacion de los hechos po-
liticos constantes en el devenir his-
térico.

Asevera Aristételes:

“La ciudad estd integrada por dos
clases: los ricos y los pobres™18, En
cuestiones de igualdad y justicia,
con todo, por dificil que sea encon-
trar la verdad con respecto a ellas,
es sin embargo més f4cil alcanzaria
que persuadir a los poderosos que
estan en condiciones de obtener
ventajas, porque asi como los débi-
les estan siempre buscando la
igualdad y la justicia, los fuertes por
su parte no se preocupan en nada
de estas cosas"9,

Afirma Madquiavelo:

“En toda republica hay dos cla-
ses sociales, la de los pobres y la
de los ricos; y todas las leyes que
se hacen en favor de la libertad, na-
cen de la lucha entre ellas™20,

Y es asi, a decir verdad. Porque
siendo cierta la afirmacién de Rous-
seau de que "todos nuestros movi-
mientos naturales se relacionan an-
te todo con nuestra conservacion y
bienestar, el primer sentimiento de
justicia no nos viene de lo que no-
sotros debemos, sino de lo que nos
es debido a nosotros™?2!, de donde
Iogicamente resulta que el sector
social carente de justicia es el prin-
cipal agente del progreso de la justi-
cia'?2, Por supuesto, que el politico
debe convertir en decisiones de
prudencia, en soluciones técnicas,
las demandas de justicia que reco-
ge del pueblo.

Ahora ha llegado el momento de
tomar los hilos extendidos a lo largo
de esta exposicién, para ajustar la
trama de las conclusiones.
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