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RESUMEN

El presente trabajo replantea la piramide juridica y la
pule dandole la vuelta. Comienza haciendo un analisis
critico de la doctrina de Kelsen y de sus seguidores,
quienes partieron de postulados idealistas derivados
de la metafisica neokantiana. La segunda parte del
estudio reexamina la  cuestion, acogiendo
abiertamente las bases realistas de la metafisica
aristotélico-tomista. Desde ella se elaboraran nuevos
conceptos para el derecho (v. gr. ser juridico,
potencia juridica, espacio juridico) que estructuraran
por si solos la piramide invertida. Al final se analiza
como la doctrina de la piramide invertida recoge los
aciertos de Kelsen y Merkl, junto a los de Aristote-les
y Tomas de Aquino, depurando los defectos generados
por el idealismo neokan-tiano y proporcionando
nuevos conocimientos.

Palavras-chave: Piramide Juridica. Kelsen. Piramide
Invertida.

EXTRACTO

Pontificia Universita della Santa Croce (Roma).
juancarlosr@uhemisferios.edu.ec

ABSTRACT

This paper restates the legal pyramid and turning it
polishes. Start doing a critical analysis of the doctrine
of Kelsen and his followers, who departed idealistic
postulates derived from neo-Kantian metaphysics. The
second part of the study re-examines the issue openly
embracing the realistic basis of the Aristotelian-
Thomistic metaphysics. From her new concepts to the
right (eg. Be legal, legal power, legal space)
structured themselves draw the inverted pyramid. At
the end discusses how the doctrine of the inverted
pyramid reflects the successes of Kelsen and Merkl,
alongside those of Aristotle and Aquinas them,
debugging defects generated by idealism neokan-tian
and providing new knowledge.
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INTRODUCCION

Los fildésofos de la ciencia concuerdan en que toda teoria, doctrina o postula-do
cientifico que un autor formula, lo hace partiendo de una base filosofica determi-nada, de la
que quizas el mismo autor no es consciente de haber asumido. Esto es mas palpable en las
ciencias humanistas como la historia, la economia y el derecho, que exigen la indagacion de las
causas mas profundas que mueven al actuar hu-mano, sin quedarse en la experimentacion
material.

Como varios de sus contemporaneos, Kelsen conocia con algun grado de profundidad la
filosofia de origen kantiano, sobre la cual construyo su Teoria pura del derecho. Por tanto, es
facil deducir que su Teoria sufrira buena parte de la critica hecha a la filosofia kantiana o a la
de sus seguidores. A la vez, podemos suponer que si cambiamos los fundamentos filosofico-
idealistas de su Teoria del derecho, por otros mas realistas, obtendremos interesantes
resultados. Y esto es precisamen-te lo que nos proponemos hacer en las siguientes lineas, donde
primero abordare-mos a Kelsen y su doctrina, para luego adentrarnos en la metafisica realista y

en sus consecuencias para la piramide juridica.
1 LA PIRAMIDE DE KELSEN-MERKL

Dedicamos esta primera parte de la ponencia al analisis y critica de la doctrina del

maestro pragués. Comenzamos con lo que todo el mundo sabe:

1.1 Lo que se dice de Kelsen

La mayoria de estudiantes y profesionales del derecho de nuestros dias conoce algo
sobre Kelsen, aunque sea un par de datos. Cuando en diferentes foros he preguntado a mis
alumnos o colegas qué saben sobre el autor, casi siempre escucho tres respuestas: en primer
lugar se lo relaciona con su famosa piramide juridica -parece que los graficos son mas faciles de
memorizar que las ideas-, luego se suelen mencionar que es él quien hablo de la supremacia

constitucional y, por ultimo, algunos pocos recuerdan que defendidé el control de
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constitucionalidad concentrado. Los estudiosos saben que estas tres vagas ideas no son del todo
incorrectas, pero que conviene precisarlas.

En primer lugar, la famosa teoria que se ha difundido por doquier del Stufenbautheorie
(de la “teoria de la construccion escalonada”, también llamada “teoria de la estructura
jerarquica del ordenamiento” o “de la piramide juridica”) en realidad procede originariamente
de Adolf Merkl, a quien Kelsen califico de «cofundador» de la Teoria pura del derecho y de
«verdadero genio del pensamiento juridico». No obstante, es cierto que el profesor pragués
asumio plenamente los desarrollos de Merkl que encajaban espléndidamente dentro de los
postulados de su Teoria pura del derecho’.

En segundo lugar, es cierto que Kelsen hablé -y mucho- de la supremacia de la norma
basica (Grundnorm), la misma que se termino asociando inmediatamente a su nombre. Pero
propiamente no fue él quien inventé o descubrié la superioridad constitucional. Reparese que
casi todos los paises que lograron dictar su propia Constitucion en el siglo XIX -un siglo antes de
que naciera la Teoria pura del derecho- ya la ponian, al menos en abstracto, por encima del
resto del ordenamiento juridico. Kelsen no establecié la jerarquia constitucional: simplemente
desarrolloé una explicacion plausible de como y porqué esto se daba en su tiempo, delineando
ademas una propuesta acerca de como debia de darse.

En tercer lugar, al autor se le atribuye el control constitucional concentrado que, por lo
mismo, ha llegado a denominarse “sistema austriaco de control de constitucionalidad”. En
realidad Kelsen no fue su creador, sino su principal promotor y defensor en Austria: él lo
introdujo en la Constitucion de 1920 que el Canciller Karl Renner le encargé6 disefar y, después
lo defendio en la vida académica, judicial y politica cuando fue nombrado miembro vitalicio del
Tribunal Constitucional. Pero en realidad ese tipo de control constitucional ya se habia probado
en la historia constitucional de algunos Estados norteamericanos (no a nivel federal, donde sélo

habia el control difuso de constitucionalidad).

1.2 Los fundamentos kantianos de la Teoria Pura del Derecho

' Por ejemplo, en “Adolf Merkl Zu Seinem Siebzigsten Geburtstag” (23-111-1960), en ZOR, 1960, p. 314,
Kelsen considera la aportacion de su discipulo como «una parte esencial» de la Teoria pura del derecho.
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Lo original en Kelsen fue la Teoria pura del Derecho, expuesta de forma sencilla, claray
compacta, que buscaba justificar el derecho por el derecho, partiendo de las bases de una
filosofia kantiana que ya por entonces se encontraba muy difundida por esos lares. Kelsen sufre
el influjo kantiano que separa tajantemente la realidad (el noumeno, “la cosa en si”) del
conocimiento.

Para Kant el “caos” imperante fuera del sujeto no puede ser alcanzado o comprendido
por la razon; lo Unico que ella hace es categorizar ese inalcanzable caos. Esta dicotomia entre
realidad y conocimiento terminara incidiendo en la ética —tradicionalmente la ciencia del bien
humano—, porque ella no podra ya fundamentarse en el bien real, en la “cosa en si”, en lo que
esta fuera de los sentidos. Una vez que el bien real se ha vuelto inalcanzable para la razén
tedrica, Kant encuentra una salida para justificar los deberes éticos en el “imperativo
categorico” interior al individuo y en los postulados de la razén practica. Se intenta recuperar
algo de las conclusiones de la vieja moral basada en la filosofia realista, cosa que sus seguidores
criticaran de inconsecuente; de hecho, las ideas que recogera en sus obras “Fundamentos de la
metafisica de las costumbres” y “Critica de la razén practica” seran abandonadas por los
neokantianos, que sélo conservaran la Critica de la razén pura®. Algo semejante sucedera con el
derecho®. Desde entonces se insistira en la rigurosa incomunicacion entre el ser (Sein) y el deber
ser (Sollen)* que se ve como un a priori del sujeto. Entonces se discutira la justificacion del
“deber ser”: unos la podran en la logica, otros en la teoria del valor, pero nadie volvera a atarla
con “la cosa en si”’. La moral —y en buena medida el derecho— quedara recluida, sin posibilidad
de escapatoria, en el mundo intramental.

Kelsen se enmarcara en esta linea de pensamiento y pondra a todos los “sistemas
sociales” o “sistemas normativos” (la moral y el derecho) en el campo del “deber ser”. En un

primer momento Kelsen entendia que “norma” «es el sentido de un acto con el cual se ordena o

2 Sobre el neokantismo y su influencia en el derecho cfr. Errazuriz Mackenna, Carlos José, La teoria pura
del Derecho de Hans Kelsen, Pamplona, EUNSA, 1986, pp. 39 vy ss.

3 Repérese que la obra de Emmanuel Kant, Principios metafisicos primeros de la teoria del Derecho (1796)
parte el estudio analizando justamente la metafisica de las costumbres.

* Suele preferirse la traduccién del Sollen kelseniano como “deber ser”, y no como simple “deber” (giro
admitido en varias expresiones alemanas), por las razones aducidas por Vernengo (cfr. Kelsen, Hans,
Teoria Pura del Derecho, 22 ed., trad. Vernengo, Roberto J., nota del traductor, México, UNAM, 1982 p.
357) que estan enderezadas a evitar convertir el al Sollen en una misteriosa entidad, revestida de un
aurea especial en virtud de la traslacion al castellano de la mayuscula alemana, propia en esa lengua de
los términos sustantivados.

> Para ahondar en estas consideraciones, cfr. Errazuriz Mackenna, Carlos José, op. cit., nota 2, p. 39.

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 2, n. 2, jul.dez/2013

Pagina 439-461



ISSN 2316-3054
(DOI): 10.5902/2316305413007

Rl DI ;G b DE LA PIRAMIDE DE KELSEN A LA PIRAMIDE INVERTIDA

& DIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL JUAN CARLOS RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

permite y, en especial, se autoriza, un comportamiento~°. Afiadia que con tal afirmacion debia
tenerse en cuenta que «la norma, como sentido especifico de un acto intencionalmente dirigido
hacia el comportamiento de otro, es algo distinto del acto de voluntad cuyo sentido constituye.
Dado que la norma es un deber, mientras que el acto de voluntad, cuyo sentido constituye, es un
ser»’. Pero mas tarde modificé su nocion de la norma, conectandola con un acto del querer,
aunque ficticio. En 1965 escribiria: «ningn Sollen sin un Wollen, aunque sea sélo ficticio»%. En
sintesis:

«Mientras en un principio la voluntad juridica se ponia en el plano del deber ser,
como una construccion logica del pensamiento, al final de la evolucion de la
Teoria Pura se traslada al ambito del ser, como algo que forma parte de la
naturaleza. Por esto mismo, la voluntad correspondiente a la norma fundamental
-que no es posible hallar en la naturaleza- se interpreta al fin como una ficcion
en cuanto se finge un querer, llamado a existir en el ser, pero realmente
inexistente»’.

Kelsen distinguid dos clases de sistemas normativos: uno dotado de coaccién, que
otorgaba premios e imponia sanciones, y otro que carecian de esta prerrogativa: el primero
correspondia al derecho y el segundo a la moral’. En las posteriores ediciones de la Teoria Pura
del Derecho el autor ira ampliando cada vez mas el tema de los sistemas normativos: las normas
no existen aisladas, sino que forman un orden normativo''. Luego Merkl desarrollara la “teoria
de la construccion escalonada” de las normas del orden juridico, que terminara de imprimir un

gran dinamismo en el inicial sistema ideado por Kelsen que resultaba bastante estatico'.

1.3 El desarrollo de la Teoria Pura del Derecho

é Kelsen, Hans, op. cit., nota 4, p. 19.

7 Ibid.

8 «Kein Sollen ohne ein -wen auch nur fingiertes- Wollen» (Kelsen, Hans, “Zum Begriff der Norm”, en
Festschrift fiir Nipperdey, Minch, C.H. Beck, 1965, p. 207). Lo dice bajo el entendido de que Wollen
(querer) es parte del Sein (ser), en concordancia con otros escritos donde, por ejemplo, manifiesta que
«la norma es un deber, mientras que el acto de voluntad, cuyo sentido constituye, es un ser» (Kelsen,
Hans, op. cit., nota 4, p. 19). Sobre el tema cfr. Van Eikema Hommes, Hendrik, “La evolucion del
concepto kelseniano de norma juridica”, en Persona y Derecho, nim. 10, Universidad de Navarra, 1983,
pp- 11-31.

? Errazuriz Mackenna, Carlos José, op. cit., nota 2, p. 73.

0 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, op. cit., nota 4, pp. 71-82.

" Cfr. Ibid.

"2 En Problemas capitales (1923) Kelsen deja constancia de la dinAmica que se ha abierto en la Teoria Pura
del derecho, aludiendo a una serie de articulos de Merkl publicados entre 1917 y 1923.
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La novedad de la Teoria kelseniana no radica en el descubrimiento de la jerarquia
normativa -idea bastante difundida por aquel entonces-, sino en la funcion que atribuye a esa
jerarquia. Bajo un enfoque marcadamente formalista, hace que la jerarquia normativa dote al
sistema juridico de un claro fundamento de validez y de una gran unidad (obviamente, bajo el
entendido de que solo hay una norma fundamental). Las normas inferiores seran validas en
cuanto sean formalmente conformes con las normas superiores; hallaran su fundamento -siempre
dentro del campo del “deber ser”- cuando hayan sido tramitadas y promulgadas de acuerdo a los
procesos formales previstos por las leyes superiores. Si su sancion es formalmente correcta,
terminara llenando los vacios o espacios indeterminados por las normas superiores. En cambio, si
las normas resultan contrarias a la Constitucion, deberan declararse nulas y caer. Se llega asi a
una “teoria pura” donde el derecho, entendido siempre en términos formales, se justifica por el
mismo derecho.

Segun la doctrina mayoritaria, Kelsen no logré cumplir su ideal de justificar el derecho
por el derecho: al tratar de la validez de la norma superior tuvo que recurrir a elementos que él
consideraba “metajuridicos” (fundamentacion que varié de tiempo en tiempo, hasta su misma
muerte). El autor pragués llegd a afirmar que este era el Unico punto en que su Teoria Pura
coincidia con las doctrinas iusnaturalistas, que recurrian a normas no positivas como fundamento
de validez ultimo.

El “deber ser”, una vez mas, buscaba anclarse en la realidad -aunque esta realidad
fuera “ficticia”-, aunque nunca encontré aquella dura piedra donde poder ancorar. Algo se lo

impedia.

1.4 Critica a los fundamentos de la Teoria Pura del Derecho

Como vimos, los postulados kantianos de los que parte Kelsen escinden absolutamente “la
cosa en si” (noumeno) de la “cosa para mi” (fendmeno), el “caos” exterior de la interioridad
humana, el Sein (ser, naturaleza) del Sollen (deber ser, norma, valor), el derecho de la realidad.
Desde el punto de vista metafisico, los desarrollos y aciertos que le dieron fama llegaron por la
via de la causa formal: cred un perfecto mundo juridico intramental donde todo cuadraba
formalmente, sin contradicciones logicas, ni agujas que deformaran la perfecta figura piramidal.

Lo contradictorio debia caer.
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De alguna manera aparece la causa eficiente en su sistema de pensamiento. La
concepcion de derecho de Kelsen es monolitica: une sin distincion el derecho pulblico y el
privado, el derecho objetivo y el subjetivo... todo es lo mismo, aunque visto desde diferente
optica. Se le ha acusado de reducir la causalidad final a la eficiente, cuando identifica la
relacion conducta-fin (o valor) con la relacion conducta-norma (norma que establece un fin
objetivo) o conducta-deseo (deseo que pone un fin subjetivo). Errazuriz afirmara que <«la
relacion de medio a fin es concebida por Kelsen como una relaciéon causal: que algo sea un
medio para un fin implica que como causa puede producir el efecto consistente en ese fin. Se
reduce asi la causalidad final a la eficiente, aunque parece, al mismo tiempo, que se atribuye un
sentido especifico a la finalidad, en cuanto adecuacién a un deseo o una norma»"

" Ya vimos cémo ha reducido el fin de la

Kelsen es «decididamente antifinalista»
conducta a la causa eficiente. Las cosas no se mueven por un fin, sino por unas causas eficientes
inmediatas. No aparece en ninguna parte de la Teoria pura del derecho una teleologia
metafisica, un fin distinto al deseo subjetivo o al contenido en la norma positiva. Entre otras
cosas, resulta por completo ajena a Kelsen la distincion de Stammler entre teleologia y
causalidad. Y esto, desde el punto de vista metafisico, es un craso error, pues es imposible que
exista ninglin orden sin un fin. La unidad del orden juridico kelseniano es una unidad terrosa,
meramente formal, incapaz de aguantar un golpe firme.

Ha de anadirse que Kelsen también es decididamente “antimaterialista”. De intento
busca hacer wuna teoria “pura” del derecho, sin aquellos elementos psicologicos,
institucionalistas o socioldgicos que ya habian adquirido un cierto desarrollo en su época. Tras el
declive del movimiento codificador, intensamente formalista, del siglo XIX se levantd una
multitud de doctrinas antiformalistas. Rudolf von lhering (+1883), por ejemplo, después de
superar si primera etapa defensora del formalismo dogmatico, abrio su sensibilidad hacia los
fines en el derecho; Kantorowicz y Geny se rebelaron contra el formalismo mediante una
especial interpretacion y aplicacion del derecho. Delos, Gurvitch, Hauriou, Renard, entre otros,
consideraron que el derecho se entendia mejor como una institucion, que como un conjunto de
normas. Por otro lado, con Max Weber (+1920) la sociologia juridica ya habia marcado una linea
que Carbonnier, De Sousa Santos, Losano y Treves continuaran. También se hallaba en boga el

realismo juridico norteamericano; O.W. Holmes (+1935) sentenciara: «The life of the law has

'3 Errdzuriz Mackenna, Carlos José, op. cit., nota 2, p. 97.
14 s
Ibid.
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not been logic: it has been experience»". Kelsen reaccionara contra estas justificaciones
“metapositivas” del derecho, porque sus bases filosoficas asi lo exigian: la causa material del
derecho (que en buena medida es el Sein, el ser, la realidad) estaba de raiz desvinculada del
derecho (que bajo la matriz kantiana pertenece sélo al mundo del Sollen, al deber ser).

Consideramos que el mas profundo problema de Kelsen consistid en olvidar la unidad de
la realidad, que parte justamente de la unidad de causas, y sobre todo de la causa final. Pero no
se da causa final sin causa eficiente, ni causa material sin causa formal. Todas dependen de
alguna manera de la otra. Asi, la dicotomia Sein-Sollen kantiana y el antifinalismo kelseniano
terminaran minando los aciertos de la piramide juridica.

Pasaran los anos y la Teoria Pura del Derecho entrara en crisis. Pocos autores en la
historia del Derecho recibiran tantos estudios criticos como Kelsen. Las dos grandes guerras del
siglo XX al menos haran que los juristas se cuestionen si la formalidad basta para definir qué es
derecho. Lo cierto es que la teoria juridica de postguerra acentuara mucho el retorno a algln
punto de referencia mas sélido y humano: un sector vera en el iusnaturalismo la tabla de
salvacion (v. gr. Messner, Finnis, Hervada), otros en la axiologia juridica (v. gr. Alexy, Caiani,
Esser, Ollero, Prieto Sanchis, Saavedra, Zippelius), Dworkin hablara de tomar “los derechos en
serio”, en linea con Rawls quien bogara por una mejor justicia distributiva conseguida mediante
el didlogo tolerante... Un buen coctel de estas teorias desembocara en el movimiento neo-
constitucionalista, que quiza se considera “nuevo” por desear superar la vision kelseniana del
constitucionalismo. La forma, el texto escrito de la norma (aunque sea de la Constitucion)
pasaran a considerarse meros “instrumentos” para realizar los verdaderos derechos, valores o
fines de las personas. Este movimiento quitara los acentos de la causa formal del derecho -que
suelen quedar muy olvidados- y los pondra en la causa final, que para sus defensores tiene

primacia. Kelsen ha pasado de moda.

2 LA PIRAMIDE INVERTIDA

Viene bien hacer un borron y cuenta nueva del asunto. Al elaborar de nuevo la teoria del
derecho intentaremos reencausar los aciertos kelsenianos dentro de una filosofia mas

consistente y realista que la kantiana, como la metafisica aristotélico-tomista.

'S Cfr. Pérez Lufo, Antonio, Trayectorias contempordneas de la Filosofia y la Teoria del Derecho, Sevilla,
Ed. Lagares, 2003, pp. 21-31.

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 2, n. 2, jul.dez/2013

Pagina 443-461



ISSN 2316-3054
(DOI): 10.5902/2316305413007

RI DI ;G b DE LA PIRAMIDE DE KELSEN A LA PIRAMIDE INVERTIDA

EERB DIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL JUAN CARLOS RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

2.1 La metafisica aristotélico-tomista

La filosofia aristotélica ha merecido el nombre de “realismo moderado”, porque parte
de que la realidad existe y de que moderadamente se la puede conocer. Esta filosofia, por serlo,
no atiende a las causas inmediatas de la realidad como las empiricas, sino a sus ultimas causas,
al sentido mas hondo de las cosas, a las razones mas profundas. Los griegos encontraron cuatro
razones cardinales que explicaban toda la realidad moviente: la causa formal, la causa material,
la causa eficiente y la causa final. Alrededor de estos elementos girara el estudio de lo que “esta
mas alla de la fisica”, la metafisica'®

Siglos mas tarde Tomas de Aquino profundizara en los temas de la causalidad clasica,
del ser y de sus potencias, dandole una mayor hondura al pensamiento del estagirita cuando
descubra un elemento ultimo y mas profundo que explica mejor el universo entero de seres: el
acto de ser.

Bajo esta perspectiva se entiende que si el derecho existe, si no es pura y barata
ficcion, entonces debera tener un ser determinado influido por las causas generales que se dan
en la realidad”. Nosotros damos por supuesto que el derecho existe. No intentaremos
justificarlo. Pasaremos directamente a analizar la realidad juridica y como esta se encuentra
influida por las diferentes causas. Pero para ello conviene definir primero -aunque sea
someramente, pues el asunto amerita varios libros- algunas nociones basicas de la ciencia
metafisica, modulandolas para el derecho®. Sin los conceptos de ser juridico, potencia juridica,
espacio juridico y causa juridica, resulta imposible adentrarnos mas en este estudio. Pasemos,

pues, a definirlos, aunque sea someramente'”

' Fue Andrénico de Rodas quien por primera vez utilizé el término al catalogar las obras de Aristoteles
(hacia el ano 70 a.C.): a los libros que Aristoteles llamo “filosofia primera”, Andronico denomino
“metafisica” por encontrarse después de los de la “fisica”.

"7 Existen varias escuelas de pensamiento juridico llamadas “realistas”, como la sueca, escandinava o
norteamericana. Cuando aqui hablamos de realismo lo hacemos en sentido metafisico: queremos
referirnos a que partimos de la metafisica del ser, opuesta al idealismo y al nihilismo.

'® Como bien dice Hervada, «sin metafisica resulta imposible comprender la intima naturaleza del
derecho, de la ley y del poder. Es decir, la renuncia a la metafisica deja sin explicacién ultima a los
conceptos fundamentales de la teoria del derecho» (Hervada Xiberta, Javier, Lecciones de Filosofia del
Derecho, 32 ed., Pamplona, EUNSA, 2000, p. 584).

% Algunos de estos conceptos constan ampliados en Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos, “Nocion de
derecho en la metafisica tomista”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, 26 (2012), pp.
373-407.
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2.1.1. El ser juridico

A lo largo de los siglos la nocion de derecho ha tenido varios quiebres. 1) Aristoteles y sus
contemporaneos lo entendian como dikdion, como “lo justo”, “lo igual”. Esta es a su vez la
primera nocion que se dio al término y dista mucho de lo que hoy entendemos por derecho
subjetivo (facultad) o por derecho objetivo (norma). En Roma el derecho seguira siendo lo justo
y tal uso continuara hasta Tomas de Aquino en el siglo XIII, quien expresamente afirmara que esa
es la primera nocion de ius®; y al igual que para el estagirita, o justo para el Aquinate implicara
siempre una cierta igualdad entre lo dado y lo debido: el derecho no exigia mas, no exigia
menos?'. El Aquinate observara ademas que la res iusta ocupa un puesto destacado dentro de la
definicion ulpineana de justicia: si la justicia es “la perpetua y constante voluntad de dar a cada
cual lo suyo”, el derecho sera justamente lo suyo. 2) Ya en la escolastica franciscana del siglo
XIV se detecta un giro subjetivista del término “ius”. El derecho se identificara entonces, ya no
con lo justo, sino con la facultad de exigir lo justo. Las siguientes generaciones muchas veces
olvidaran la ultima parte de la frase y simplemente miraran al derecho como la facultad de
exigir algo. 3) También en la modernidad se marcara un segundo giro del lenguaje, también
desligado de la nocidon de justo que ya ha quedado atras. En medio de los absolutismos el
ciudadano palpara que sus facultades estan limitadas por la omnipotente ley; asi la nocion de
derecho tendera a confundirse cada vez mas con lo que permite la ley, y con la ley misma®. Por
eso, a mediados del siglo XX Bender creia factible resumir todas estas nociones de derecho en
tres: derecho-ley, derecho-facultad y derecho-cosa (res iusta)®.

Si hoy se le pregunta a una persona de la calle qué es derecho, probablemente
respondera que derecho es la ley, o una facultad, o algo parecido. Mas facil de responder es otra
pregunta: ;qué hay en este mundo con fuerte sabor juridico?: la ley, un contrato de

compraventa, los derechos de las personas. Pues bien, a partir de estas nociones historicas y de

20 F| Aquinate recogera la tradicion al puntualizar que la palabra ius «se asigné primero para significar la
misma cosa justa» (Suma Teologica II-Il, q. 57, a. 1, ad 1). También observo que por extension, analogia o
derivacion el término se utilizaba para designar el arte con el que se discierne qué es justo, el lugar en el
que se otorga el derecho y la sentencia que es pronunciada por aquel a cuyo oficio pertenece hacer
justicia, «incluso a pesar de que lo que decida sea inicuo» (Suma Teologica IlI-1l, q. 57, a. 1, ad 1).

2! «El derecho o lo justo natural es lo que por su naturaleza es adecuado o de medida igual a otro» (Suma
Teologica llI-1l, g. 57, a. 3, sol.).

22 Sobre la nocién histérica de “derecho”, cfr. mi articulo “La nocion de derecho en la metafisica
tomista”, op. cit., nota 19, pp. 376-378, donde remito a otras fuentes.

2 Bender, Ludovicus, Philosophia iuris, Roma, Officium Libri Catholici, 1947, p. 62 y ss.
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sentido comin podemos deducir cuales son los elementos que conforman el ser juridico.
Reparese en un interesante dato: ninguno de los elementos mencionados se da fuera de la
relacion juridica (es decir, de aquella relacion de complementariedad que se da entre dos
sujetos sobre una cosa donde uno es el titular y otro el deudor). Sin relacion juridica, ni la ley es
mas que un postulado, ni el contrato mas que letra muerta, ni existe derecho alguno, ni
acreedor, ni deudor, pues el derecho solo existe en sociedad.

El concepto de derecho exige la relacion. En realidad el derecho mismo es un tipo de
relacion, una forma de relacionarse con otro sobre una cosa debida en justicia. En términos
metafisicos, el derecho no es una sustancia (algo con ser o vida propia separado de lo demas)
sino un accidente (algo que inhiere en la sustancia, algo que se da en otro). El derecho se da en
un sujeto acreedor que exige lo suyo a otro sujeto deudor. La filosofia griega ha enumerado
cudles son las clases de accidentes posibles**; dentro de todos ellos, la quididad o materialidad
del derecho no puede ser otra que el ser un “accidente relacion”?. Ese es materialmente el ser
del derecho.

“Lo juridico” y “el derecho” no son exactamente lo mismo, aunque ambos conceptos se
implican mutuamente®. Todo lo juridico tiene que ver con el derecho; es como el gran ambiente
donde vive. De donde tenemos que el “ser juridico” es todo aquello que tiene que ver con el
derecho-ley, con el derecho-facultad, con el derecho-cosa justa o con la relacion de justicia.
Todo aquello tiene ser juridico.

Al igual que el derecho, lo juridico solo subsiste dentro de la relacion juridica o en
referencia a ella. Tiene, pues, “ser juridico” (“es”, se da en la realidad, existe): el titular de lo
suyo, el deudor del derecho, la cosa debida y la misma relacion de complementariedad. Y por el
contrario, carece de “ser juridico” lo que esta fuera de la relacion juridica: los muertos, los
pensamientos intimos o Robinson Crusoe estan fuera del derecho, de lo juridico, porque se

encuentran desvinculados de toda relacion.

2.1.2 La potencia juridica

24 Recordamos que los accidentes son “modos de ser” de la substancia, que inhieren en ella. Segin
Aristoteles, son: cantidad, cualidad, acciéon - pasion, ubi (donde), situs (estructura espacial interna),
quando (o situacién temporal), habitus (la posesion fisica de las cosas) y relacion.

2 Cfr. Hervada Xiberta, Javier, op. cit., nota 18, p. 230.

26 El vocablo latino iuridicus, proviene de ius o iuris, que significa derecho. Sin embargo, el uso ha
ampliado el ambito de aplicacion de “lo juridico”, que hoy se predica de muchas mas cosas que del
vocablo “derecho”.
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En filosofia “potencia” es algo que esta en capacidad de ser otra cosa. Un nifo esta en
potencia de ser un gran arquitecto, la vista es una potencia porque esta en capacidad de ver, la
inteligencia y la voluntad son a su vez potencias supremas porque estan en capacidad de
entender la verdad y de amar el bien. Si algo no estuviera en potencia, nunca podria llegar a ser
otra cosa. El ser humano no espera ser un sapo, ni un dios, porque ello no corresponde a su
naturaleza. Todo el mundo espera “ser feliz”, “entender”, “querer”... realizarse (realizar sus
potencias corporales y espirituales), llegar hasta donde sus capacidades se lo permitan. Las
capacidades del ser humano esta limitada por sus potencias fisicas y espirituales: en ultimo
término son ellas las que le marcan los Unicos fines que nos podemos proponer (esos son los
Unicos fines juridicos que pueden existir, que vienen delimitados a priori por naturaleza; luego
la Constitucion, las leyes, la voluntad de cada persona los concretara mas).

Modulado el término para el derecho tenemos que “potencia juridica” es algo que esta
en capacidad de entrar en una relacion juridica. Diriamos que es el conjunto de posibilidades
justas que se abren en una determinada realidad. Si algo o alguien puede formar parte de una
relacion juridica, entonces tendra una potencialidad juridica. Un transelnte esta en “potencia
juridica” de ser consumidor hasta el momento en que compre la pizza que le ofrecen; entonces
dejara de estar en mera potencia de ser consumidor y obtendra un “ser juridico” especifico.
Igual sucede con las cosas. Una piedra tirada en el camino esta en “potencia juridica” de
pertenecer a alguien hasta cuando efectivamente sea poseida o dominada por un hombre y
exista un tercero deba respetarlo. Ademas, el término “potencia juridica” puede aludir a un
determinado efecto potencial (v. gr. el dueno de una casa puede venderla) o de todos los
efectos posibles (v. gr. la casa puede ser vendida, alquilada, destruida, remodelada, etc.).

El ser y la potencia son dos presupuestos y dos coprincipios de la relacion juridica, del
dinamismo juridico y del “espacio juridico”. Por ejemplo, no puede haber una relacion juridica
sin que exista un deudor (ser subjetivo juridico) que pueda pagar (potencialidad juridica). La
dinamica juridica (v. gr. el cambio de leyes, derechos o relaciones juridicas dado en el trafico
cotidiano) presupone que lo que era deje de existir (v. gr. las leyes derogadas) y lo que no era
comience a existir (v. gr. las nuevas leyes); es decir, resulta necesario que algunas cosas tengan
ser juridico y otras estén en potencia de serlo. Sin ser y potencia, no hay cambio.

De la sumatoria del ser juridico y de su potencialidad resulta el concepto de “espacio

juridico”, que a continuacion abordamos.
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2.1.3 El espacio juridico

Ulpiano definié la jurisprudencia como iusti atque iniusti scientia®’. Sin embargo, lo que
mas le interesa al jurista es conocer cual es el campo de (o justo; el conocimiento de lo injusto
también le servira, pero solo para delimitar cual es el campo de lo justo y para deducir cual es
la salida justa ante la conducta antijuridica. Ese conjunto de posibilidades justas, que pueden
estar dandose de hecho o s6lo en potencia, conforman el espacio juridico. Por eso lo hemos
definido como el resultado de sumar el ser juridico mas la potencia juridica.

El espacio juridico de cada individuo no es infinito, pues el ser humano no lo es: sus
posibilidades fisicas, juridicas, econémicas, etc. son limitadas. Sus posibilidades estan limitadas
por su propia naturaleza (v. gr. no puede volar, le cuesta llegar a la verdad, etc.), por sus
circunstancias, por sus concepciones y también por sus decisiones. En otras palabras, la realidad,
la razon y el ejercicio de la voluntad marcan el limite que hay entre lo juridico y lo antijuridico.

Un hombre soltero tiene un gran espacio juridico potencial: tiene millones de mujeres
potenciales a su alcance, pero ninguna real. Cuando se case cambiara esa multitud de mujeres
potenciales por una real, reduciendo su espacio juridico potencial y agrandando la realidad. En
definitiva, el espacio juridico de la persona es un espacio de libertad; es la suma de opciones
legitimas (no injustas) que una persona puede tener, o que se le pueden dar a una cosa, en unas
circunstancias dadas.

El espacio juridico también puede predicarse de las cosas, que pueden estar sujetas a
una o varias relaciones juridicas: una mesa de metal que antes pertenecia a Juan, manana
puede pertenecer a Pedro, o puede entrar a un fideicomiso mercantil, o ser vendida como
chatarra. La mesa tiene un conjunto de posibilidades juridicas muy diversas. También los cargos,
funciones o poderes puUblicos tienen su espacio juridico propio (un conjunto de competencias y
facultades licitas), que sera delimitado por las leyes del lugar. El poder constituyente tendra un
espacio mas amplio que el legislativo, y éste en principio sera mayor que el espacio juridico del

ejecutivo.

27 Ulpiano, Digesto 1.1.10.
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Las normas juridicas suelen dejar entre sus letras amplios espacios juridicos potenciales
cuando utilizan conceptos juridicos indeterminados, cuando no mencionan todos los
presupuestos debidos (vacios legales), o cuando son normas abiertas, permisivas o
programaticas. Esos espacios juridicos potenciales seran llenados o concretados por la doctrina,

por la practica y por la jurisprudencia.

2.1.4 Las causas juridicas

Comenzamos preguntandonos por las causas de la relacion juridica®. Nos consta que
existen relaciones juridicas, luego tendran alguna causa. Por tanto, conviene indagar cual es su
causa, pasando revista de las cuatro causas clasicas (material, formal, eficiente y final). La
materialidad de la relacion juridica exige la presencia de dos sujetos que se encuentren en una
relacion de complementariedad: Robinson Crusoe sin Viernes permaneceria ajeno al derecho. La
causa eficiente es la accion volitiva o intelectual que crea aquel titulo de derecho por el que
una persona resulta ser acreedor; esta causa implica siempre una accion (contratar, sancionar
una ley, concebir lo justo, etc.). La causa formal serda, justamente, la forma especifica de la
relacion juridica especifica: un acto o contrato. Por ultimo, la causa final juridica sera la que
mueve al deudor a pagar: paga para dar a otro (o suyo.

Hemos analizado a vuela pluma las cuatro causas de la relacion juridica. También cabria
revisar las causas de cada uno de sus elementos (sujetos, hechos, circunstancias... de los
contratos, de la ley?, etc.), cosa que esperamos hacer con mas pausa en un futuro, pero que
ahora rebasa las posibilidades y pretensiones del presente estudio. Baste aqui apuntar que
cualquier cambio en los extremos de la relacion juridica trastocara toda la relacion juridica, e
incluso al mismo derecho: asi, si el titular muere la obligacion desaparecera con quien ya no
existe, y aparecera otra nueva con sus sucesores; de igual manera, si una cosecha se estropea ya

no se podra pagar la fruta contratada, aunque quiza se deba pagar una indemnizacion.

28 El tema de las causas metafisicas del derecho ha sido examinado ampliamente en Riofrio Martinez-
Villalba, Juan Carlos, “Las causas metafisicas como fuentes del derecho”, en Revista Telemdtica de
Filosofia del Derecho, 15 (2012), pp. 259-308. Aqui Unicamente ofrecemos unas breves consideraciones
sobre la causalidad, las minimas necesarias para luego poder abordar el tema del ordenamiento juridico.

2 Varios autores han estudiado las cuatro causas de la ley. Cfr. Galkowski, Tomasz, Il “quid ius” nella
realta umana e nella Chiesa, Roma, Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1996, pp. 229 y ss. En mi
articulo “Las causas metafisicas como fuentes del derecho”, ibid., ofrezco un mayor desarrollo del tema.
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Definidos estos términos, ya estamos en condiciones de entrar de nuevo al gran tema del

sistema juridico.

2.2 Nocion de ordenamiento juridico

Desde luego, la nocion de ordenamiento juridico pende del concepto que se tenga de
derecho. Quienes identifican al derecho con la ley suelen concebir el ordenamiento juridico
como el “conjunto de normas juridicas” que rigen en un lugar determinado, en una época
concreta, o como la forma en que tales normas se encuentran jerarquizadas. Quienes identifican
al derecho con el derecho subjetivo veran el ordenamiento como la sumatoria final de los
derechos de las personas. Si se identifica al derecho con lo justo, el ordenamiento juridico sera
el “orden social justo”.

Una vision integradora de las anteriores perspectivas es la que parte de la relacion
juridica, donde aparece la ley como una causa, el derecho subjetivo en el titular, los sujetos del
derecho, lo justo, entre cosas. Desde esta vision holistica el ordenamiento juridico viene a ser el
conjunto de relaciones juridicas de una sociedad, causadas por unas causas o fuentes comunes

de derecho.

2.3 No hay unidad sin principio unificador

Tomas de Aquino escribié que «una cosa existe en tanto y cuanto es una»*. La
afirmacién es mas profunda de lo que parece a simple vista, pues la unidad de la que nos habla
es “un trascendental” del ser (una propiedad comun a todo). Como trascendental pertenece a
toda cosa real, y también al ordenamiento juridico, cuya existencia presuponemos. Cada
ordenamiento juridico posee un cierto grado de unidad: si no, no seria “un ordenamiento
juridico”, ni existiria.

La metafisica tomista observa que la unidad sélo es posible si en algin extremo de
aparece un principio de conversio ad unum que unifique los demas extremos. Desde la

perspectiva de la relacion juridica los extremos donde se puede dar la union son: las cosas, los

30 Suma Teoldgica I, q. 103, a. 3, sol.
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sujetos, las circunstancias y la actuacion humana (que produce contratos, delitos, leyes, etc.).
Las circunstancias por su naturaleza cambiante, dificilmente pueden dar unidad al orden
juridico. Las cosas y los actos varian menos, y podrian unificar una rama del derecho (v. gr. el
derecho de bienes raices, el derecho informatico, el derecho penal, etc.), mas carecen de
fuerza para dar unidad a todo el universo juridico. El Unico extremo con fuerza y cohesion
suficiente para dar unidad a todo el ordenamiento es el ser humano, porque es en él donde
finalizan todas las relaciones juridicas y sociales.

A la vez, cada causa del derecho representa un principio unificador del ordenamiento
juridico: (i) Por la via de la causa material la unidad se da por poseer todos los extremos la
misma materia (“materia” entendida en términos metafisicos). Esa materia varia segin los

extremos de la relacion juridica: la materia de la ley es ser un precepto “de razon”*'

, ladelo
justo es una “relaciéon de suidad”®?, la del derecho subjetivo es ser una “facultad”. Pero la
materia no da sino un bajisimo grado de unidad real. Se trata de la unidad mas débil, una unidad
de simple agregacion o de montdn, que resulta de la mera acumulacidon o yuxtaposicion de
sustancias en un conjunto desordenado; es la unidad de los granos de arena de una gran playa.

(ii) Una cierta unidad la proporciona la via de la formalidad, donde todo se hace a
ejemplo -con la forma- de un patron®. Un sistema juridico puede generarse a partir de un
modelo, de una norma ejemplar (v. gr. la constitucional) a la que todo el ordenamiento debe
adecuarse. Esa es la unidad planteada por positivismo juridico formalista de Kelsen y Merkl.
Aplicado al derecho, esta unidad del orden juridico viene a ser mas una aspiracion, que una
realidad: una meta a conseguir por los jueces constitucionales y por los operadores del derecho.
Ciertamente es una unidad mayor que la meramente material, pero aun se asimila a la mera
agregacion.

(iif) Una unidad mas fuerte viene por la via de la causa eficiente, por los agentes
productores del derecho. Para quienes identifican el derecho con la ley, la unidad del sistema
juridico solo podra venir por una Unica autoridad principal: varias autoridades con igual poder

supremo matarian la unidad juridica. En cambio, quienes ponen el derecho en el individuo,

' Cfr. mi articulo “Las causas metafisicas como fuentes del derecho”, op. cit., nota 28. Como

contrapunto, cfr. Galkowski, Tomasz, op. cit., nota 29, p. 231, donde se identifica la causa material de la
ley con su promulgacion.

32 Cfr. Hervada Xiberta, Javier, op. cit., nota 18, pp. 230-231.

33 Recuérdese que la causa ejemplar es una especie de causa formal (en concreto, es una causa formal
extrinseca). Cfr. Garcia Lopez, JesUs, Lecciones de metafisica tomista, Pamplona, EUNSA, 1995, pp. 105y
ss.
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tendran que acudir a imagenes como la del Leviathan, el pacto social, etc. para justificar la
unidad del ordenamiento. Una via media es la de quienes consideran a la persona humana como
principio Ultimo de unidad y a la sociedad que instituye a las autoridades como principio
instrumental o medio de unidad. El Aquinate aludié a esta causa cuando, para fines teologicos,
observo que «necesariamente debemos afirmar que el mundo esta gobernado por uno solo» y
que «la multitud es mejor gobernada por uno que por muchos»**

(iv) La maxima unidad de hecho y de derecho que cabe dar al ordenamiento juridico

viene por la via de la causa final, de la que en seguida tratamos.

2.4 No hay orden sin fin, ni orden juridico sin fin humano

Sea cual fuere la definicion mas conveniente, parece indudable que el “ordenamiento

"3 Metafisicamente es claro que no hay orden sin un

juridico” debe tener algin “orden
principio® y que todo orden tiene una causa final: es simplemente impensable un orden sin
principio ni fin. Entendidas bien estas maximas metafisicas -jtan ajena a Kelsen!- concluira que
el sistema juridico tiene unos fines que lo ordenan. Sin un fin no habria unidad ordenada, sino
una agregacion como la de las arenas de la playa o la de los sacos apilados de cemento:
estariamos ante una multiplicidad de normas, facultades o relaciones juridicas, que por quién
sabe por qué suerte les ha tocado estar una al lado de la otra.

Hoy el constitucionalismo ha ahondado en los fines del derecho, cuya existencia es
ampliamente aceptada por la gran mayoria. Se discute, sin embargo, cuales son y qué naturaleza

poseen esos fines. Los positivistas a ultranza diran que los Unicos fines juridicos son los objetivos

3 Suma Teoldgica |, q. 103, a. 3, sol. Lo dicho va en linea con Aristdteles, para quien «los seres se resisten
a ser mal gobernados; y el mando de muchos no es bueno, debiendo, por tanto, ser uno solo el
gobernante» (Aristoteles, Metaphys, XIl).

> Parte de la doctrina distingue el ordenamiento juridico del orden juridico; éste Gltimo seria el conjunto
de normas que rigen una determinada area del ordenamiento juridico. Bajo esa concepcion, la relacion en
conceptos es de género a especie. Bajo una vision metafisica del derecho, consideramos que el “orden
juridico” es el sustrato basico del “ordenamiento juridico”, sin el cual no puede existir.

% Cfr. Garcia Lopez, Jesis, op. cit., nota 33, pp. 95-96. Ramirez dird que <«el orden consiste
esencialmente en una relacion entre varias cosas, distintas y desiguales, pero con alguna conveniencia
entre ellas, que se relacionan, ante todo, a algo Unico y primero, o sea, a un principio, segn un antes y
un después, o seglin mas o menos; de suerte que la correlacion o coordinacion entre si de los distintos
miembros de cada orden es secundaria, y depende de la relacion primordial de todos ellos respecto del
principio primero o maximo, dentro de ese orden» (Ramirez, Santiago, De ordine placita quaedam
thomistica, Salamanca, San Esteban, 1963, p. 16).
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marcados por la ley (ley fundamental, si se quiere); otros menos extremos lo pondran en el fin
del legislador, en los valores sociales, en la “voluntad general”, o en otros raros elementos
“metajuridicos” que no daran mas que una forzada unidad al sistema juridico. Mas problemas
tendran los que entienden el derecho en términos subjetivos, quienes eventualmente pueden
caer en el anarquismo al no aceptar ninguna ley o autoridad superior que dé unidad al sistema.
Por su parte, los iusnaturalistas tenderan a dar una unidad fuerte al ordenamiento cimentandolo
en la Unica naturaleza humana (en sus fines naturales, inclinaciones, potencias, etc.
dependiendo del autor).

Aqui la metafisica vuelve a arrojarnos luz: si el derecho es eminentemente humano, y
como vimos ut supra el ser humano no puede tener mas fines que los que permiten sus potencias
espirituales y corporales, luego los fines Ultimos del derecho no pueden ser otros que los mismos
fines de la naturaleza humana. Los alimentos no son un derecho subjetivo porque asi lo dice la
ley, la constitucion, la sociedad o la voluntad general: lo es porque asi lo fija la naturaleza.
Habra que afadir, por lo demas, que no todas las potencias son igualmente importantes: no se
valora igual la pérdida de la vista, que la del olfato, que la serenidad para pensar o la capacidad
para amar. Un ser viviente que carece de inteligencia es un animal o una planta, no un ser
humano. La jerarquia de las potencias determina la jerarquia de los fines humanos: mas vale
ver, que oler; pensar, que tocar.

A la indisoluble relacion metafisica potencias-fines humanos, cabe conectar la relacion
de valores-principios. Los fines humanos determinan lo que el hombre estima, lo que vale, sus
“valores” personales, sociales y juridicos. A su vez, tales fines y valores marcan los principios de
su actuacion. Y como el ser humano es sélo uno, esos fines humanos, esos valores y principios
seran los fines del ordenamiento juridico, los valores juridicos y los primeros principios del
derecho.

En sintesis, la unidad de orden del ordenamiento juridico viene dada, al menos por: (i)
la fuerte unidad de la persona humana; (ii) por la relacion potencias-fines-valores-principios
humanos; vy, (iii) la jerarquia de las potencias, que redunda en la jerarquia de los fines, valores y

principios del derecho.

2.5 El espacio juridico del ordenamiento juridico
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Deciamos que el espacio juridico era el resultado de sumar el ser juridico y la potencia
juridica, en cuanto comprende el conjunto de posibilidades justas actuales y potenciales.
Aplicado al ordenamiento juridico tendriamos que su espacio juridico es la sumatoria de lo que
esta vigente actualmente, de lo que es juridico hoy, y de lo que eventualmente podria serlo.

Por ejemplo, cuando un pueblo instituye una asamblea constituyente para dictarse una
nueva ley fundamental, lo que esta haciendo es dotarla de un espacio juridico amplisimo, pero
siempre limitado: sus limites seran las potencias humanas, los fines Ultimos, los valores
principales y los principios generales del derecho, a mas de los circunstanciales (v. gr. la
ignorancia o prejuicios de los asambleistas, los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas
por el pueblo). No seria justo que el constituyente mande volar a un hombre con los vientos del
sur porque no es ave, ni en justicia podria prohibirle pensar porque ese es un muy excelso fin
suyo -también juridico-, ni deberia consagrar como un valor fundamental la tortura, ni
establecer el principio in dubio contra reo. Todas estas acciones se encuentran fuera del espacio
juridico.

Por otro lado, a nadie escapa que los constituyentes son una especie de idealistas que
escriben en el papel cantidad de cosas bellas que nunca se realizaran, o que so6lo se concretaran
de manera modesta después de muchos afos: el derecho al pleno empleo, al acceso universal a
los medios de comunicacion, a la paz, a la tranquilidad psicologica... Sucede algo similar con las
leyes que estan abajo. Por ejemplo, un concepto juridico indeterminado transcrito en el Codigo
Civil de don Andrés Bello puede interpretarse de diversas maneras en Chile, Colombia o Ecuador,
aunque la norma sea textualmente la misma. Muchas veces correspondera a los jueces, y a veces
a la administracion publica, concretar el amplio espacio juridico dejado por la norma escrita
indeterminada.

En definitiva, sucede que las normas superiores del ordenamiento juridico cuentan con
un gran espacio juridico potencial, y -proporcionalmente hablando- con un menor ser juridico
porque se llegan a cumplir menos en la realidad; las normas inferiores, en cambio, suelen
cumplirse mas en lo cotidiano.

Estos tres espacios (lo antijuridico, lo juridico actual y lo juridico potencial) pueden ser

graficados de un modo bastante sencillo:
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2.6 La piramide invertida

Sigamos con el ejemplo del poder constituyente originario. Una asamblea con
semejante poder podria optar por un régimen monarquico o por uno democratico; cuando haga
su eleccion, entonces el espacio juridico potencial se reducira (v. gr. si escoge el democratico,
ya no estara en potencia de ser monarquico). Al optar por la democracia, a continuacion debera
dilucidar si convienen las elecciones directas o las indirectas; cuando opte por las primeras, las
posibilidades seguiran reduciéndose... Mas tarde el legislador dictara una ley electoral, y luego
un érgano administrativo reglamentara cuando y dénde debemos votar, y con qué requisitos (v.
gr. presentar el carnet de identidad, votar en secreto detras del anfora, etc.).. entonces el
espacio juridico sera reducidisimo. El alto y fundamental valor a la democracia quedara reducido
al derecho-deber de presentarse un determinado dia, a una hora especifica, en la mesa num.
576 con el carnet de identidad para dentro de una gran papeleta marcar una linea que no se
salga de un pequeno cuadrado.

Las opciones juridicas que causan el cambio juridico tienden a reducir el espacio
juridico. Aunque a algunos parezca lo contrario, tales opciones no recortan la libertad, sino que
la realizan. Un ejemplo lo evidencia. Coloquialmente se dice que el matrimonio ata a una mujer
y que el soltero es “mas libre”. La verdad es que el soltero tiene derecho a millones de mujeres
potenciales, que solo son suyas en potencia, pero en sus manos no tiene nada. Cuando se casa

intercambia esos millones de mujeres potenciales por una Unica real. De igual modo, cuando el
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constituyente escoge el Estado democratico, no por eso es menos “libre”, aunque es cierto que
su opcion ha concretado la realidad juridica y reducido sus posteriores posibles opciones.

Kelsen y Merkl, intentando reflejar como las normas superiores prevalecen vy
fundamentan las normas inferiores, y como dan unidad al sistema juridico, graficaban el
ordenamiento como una piramide donde las normas que prevalecen estaban arriba, y las
jerarquicamente inferiores abajo. Nos parece que si la piramide se dibuja al revés, ella
evidenciaria varias cosas adicionales: el espacio juridico, el ser y la potencia. La piramide

quedaria asi:

| Espacio
| antijuridico =

Nivel 1: Determinacion no volitiva del orden juridico

— Realidad conocida de personas, cosas y entorno E g

— Concepciones juridicas naturales (derivadas de la naturaleza) \ ; o ; /

— Cultura, ignorancia, deudas y derechos adquiridos, etc. \ E é _E /
Nivel 2: Determinacion volitiva del orden juridico § E §

— Normas superiores (tratados, constitucion, etc.) ;E :E ,E

— Normas inferiores (leyes, reglamentos, etc.) \ /

— Decisiones personales y negocios generales \

Nivel 3: Realizacién del derecho (actos simples, negocios y decisiones especificos

g

La piramide invertida es mas elocuente que la de Kelsen-Merkl. A mas de recoger los
aciertos de la Teoria Pura del Derecho, muestra mejor como las normas superiores del
ordenamiento juridico son mas abstractas, tienen un mayor espacio juridico, y por consiguiente
admiten mayores posibilidades de determinacioén juridica. En cambio, las normas inferiores, que
se supeditan a las superiores, se mueven siempre en un espacio juridico mas reducido. Y aun
menos espacio juridico tendran los actos y relaciones juridicas que ya se han concretado en la

realidad juridica.
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También se evidencia que solo en la ultima grada el espacio esta lleno de ser juridico.
El resto de normas generales dejaran muchos aspectos suyos sin concretar, que permaneceran
solo en potencia de llegar a ser realidad. Solo en el vértice inferior (donde se encuentran las
relaciones y actos juridicos esta lleno de ser juridico) y en su proyeccion hacia arriba se habra
realizado el derecho, porque sdlo en esa parte las normas superiores (v. gr. la constitucion,
tratados, etc.) han causado eficazmente el derecho. El resto de espacios quedaran en potencia
porque ahi las normas no han sido causa eficiente del ser juridico.

Ademas, la piramide invertida hace mas patente que lo inferior no puede salirse del
espacio juridico dejado por la norma superior, que es la que delimita in genere el espacio
juridico de la norma inferior. Y en adicion la grafica muestra como se integran otras fuentes del
derecho descuidadas por Kelsen, como la naturaleza humana y los hechos juridicos. Contra su
teoria pura del derecho, se evidencia que la ley no es la Unica, ni la primera, ni la mas
fundamental causa del derecho.

Con todo, ha de admitirse que el dibujo de ambas piramides (la de Kelsen y la invertida)
no es sino una explicacion grafica, con sus ventajas y defectos, de la unidad del sistema juridico.
Por ejemplo, ninguna de las dos refleja bien los vacios legales, que no impiden que se den actos
juridicos no regulados. De hecho las leyes no regulan sino una pequena parte de la conducta
juridica humana. En realidad, la Unica parte del ordenamiento juridico que regula todo su
escalon es el mas alto de la piramide invertida, aquel que es determinado directamente por la
naturaleza humana, de las cosas, de los hechos y de las circunstancias: ahi no hay vacios
juridicos. El resto de escalones, como el del derecho internacional, el del derecho
constitucional, el de las leyes, reglamentos, etc., no se llenan sino de forma parcial. Si
estuvieran totalmente llenos, no podrian emitirse nuevas normas positivas: lo Unico que cabria

seria reformar el derecho vigente.

2.7 La piramide invertida en la metafisica tomista

Esperamos haber mostrado como un cambio de bases filosoficas, de las idealistas
kantianas a las realistas del tomismo, nos ha aportado nuevos conceptos (v. gr. potencia, ser,

cambio y espacio juridico) y nos ha permitido pulir mas la doctrina de la piramide juridica.
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Tomas de Aquino nunca hablé de la piramide invertida, pero parece haberla sugerido en
un célebre pasaje suyo, del que sin duda es deudora la teoria aqui expuesta. En su obra magna
escribié que «una norma [inferior] puede derivarse de la ley natural [norma superior] de dos
maneras: bien como una conclusién de sus principios, bien como una determinacion de algo
indeterminado o comin~*'. Esta distincidn, que Finnis considera un aporte de primera magnitud
al mundo juridico®, resulta clave para disefiar un ordenamiento juridico escalonado. Un ejemplo
de conclusio se da en el matrimonio: quien entiende la naturaleza sexuada humana,
rapidamente concluye que por principio matrimonio necesariamente debe ser heterosexual. Un
ejemplo de determinatio se da en el transito: la autoridad puede elegir circular por el carril
derecho o por el izquierdo, pero no por ambos a la vez. El papel de la autoridad es diferente en
cada caso: por un lado debe respetar las conclusiones del derecho y, por otro lado, tiene
potestad para determinar los espacios juridicos potenciales dejados por la norma superior.

El Aquinate hizo ademas varias consideraciones sobre las causas metafisicas de la ley
natural®®. Mutatis mutandis estos razonamientos podrian aplicar a las normas superiores del
ordenamiento juridico. Pero esta interesante tarea ya rebasa por completo los objetivos del

presente trabajo, que ya debemos concluir.
CONCLUSION

De lo expuesto hasta ahora sacamos las siguientes conclusiones:

1. Kelsen construyo su Teoria Pura del Derecho basado en una metafisica poco realista,
que desvinculaba la realidad con lo conocido. Aunque al final de su vida retrocedio algin paso,
esta filosofia le llevd a disociar la “forma mental” del Derecho (deber ser) de la naturaleza de
las personas y de las cosas (ser), y, consecuentemente, del derecho natural, al que siempre

ataco.

37 Suma Teoldgica, I-11, q. 95, a. 2 sol.

3% Cfr. Finnis, John, “Natural law - Positive law”, en Simposio Internazionale Evangelium Vitae e Diritto,
Roma, 25-V-1996. Precisamos que la distincion ya se habia esbozado con anterioridad. Por ejemplo, en la
Summa de Bono (1242 aprox.) Alberto Magno habia distinguido tres tipos de derecho natural: el derecho
essentialiter, que son los primeros principios practicos, el derecho subpositive, que son las conclusiones
inmediatamente conexas a los primeros principios, y el derecho particulariter, que son determinaciones
particulares debidas a la voluntad positiva del legislador (tract. V, q. 1, a. 3).

% A mas de las que quedan escritas, cfr. por ejemplo, Suma Teolégica I, q. 103, aa. 5-6; Suma Teoldgica I-
I, q. 91, 2.
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2. Los mayores aciertos de su Teoria vinieron por la via de la causa formal del derecho.
La piramide juridica es la expresion grafica de un mundo juridico donde todo cuadra
formalmente dentro de tres vértices, dirigidos por uno superior que es la norma fundamental.

3. Kelsen restd importancia a las demas causas metafisicas. Algo hablo en términos
juridicos, no filosoficos, de la causa eficiente; en cambio, fue «decididamente antifinalista» e
impugno la base material del Derecho.

4. Hemos recurrido a la metafisica aristotélico-tomista, por ser mas realista y porque
nos aportaba conceptos de los que carecia Kelsen. Al tomar estos conceptos los hemos
modulado para usarlos en la ciencia del derecho. De tal operacion obtuvimos que:

a) “Ser juridico” es aquel extremo de la relacion juridica (cosa, circunstancias, titulo
del derecho, ley, sujeto, etc.) que existe en la realidad.

b) “Potencia juridica” es algo que no existe aln juridicamente, sino que esta en
capacidad de entrar en una relacion juridica. En otras palabras, es el conjunto de posibilidades
justas que se abren a una determinada realidad.

c) “Espacio juridico” es el resultado de sumar el ser juridico y la potencia juridica; es
todo lo que es justo, actual o potencialmente. Lo contrario es lo injusto, antijuridico. Por eso,
fuera del espacio juridico esta el espacio antijuridico.

5. En el trabajo hemos fijado las condiciones metafisicas necesarias para que exista el
“ordenamiento juridico”. No hay orden sin fin, no hay ordenamiento juridico sin fin humano. No
hay unidad sin un principio unificador. Los fines generales del Derecho no estan determinados
por la constitucion, sino por la naturaleza humana, que es la que tiene las potencias humanas y
a través de ella es la que fija los fines y valores del derecho. Hay una relacion potencias-fines-
valores-principios. El constituyente no puede “crear”, ni “transgredir”, sino solo “concretar”
esos fines, valores y principios preexistentes.

6. A partir de estos conceptos hemos observado que el espacio juridico mas amplio del
ser humano es el que solo esta fijado por las potencias, fines, valores, principios, etc. humanos.
El espacio juridico sera concretado por la realidad factica (ignorancia y prejuicios del
constituyente, deberes y derechos adquiridos). Solo después de este escalon gnoseologico y
factico el espacio juridico se concretara formalmente por la constitucion, los tratados, las leyes,
etc. y se realizara cuando lo que esta mandado y escrito en el papel, se dé en la realidad (v. gr.
en los actos juridicos). Esta reduccion escalonada del espacio juridico es, pues, la piramide

juridica invertida que postulamos.
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7. Por dltimo, hemos recapitulado estas teorias en la doctrina del Aquinate,

entroncandola con el saber filosofico clasico.
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