EL ORDEN JURIDICO

Texto preparado por el profesor Julio E. Lalanne para ser utilizado exclusivamente para la
ensefianza y el estudio en la Catedra de “Filosofia del Derecho”, a su cargo, 5to afio, turno mafiana,

de la Universidad Catdlica Argentina, durante el afio lectivo 2019. El mismo se ha realizado en base
ala doctrina tradicional de la catedra impartida por el magisterio del profesor Félix A. Lamas.

1.- Critica al concepto de ordenamiento juridico.

Una heterogénea corriente de pensamiento juridico que podriamos englobar, siguiendo al
recientemente fallecido Francesco GENTILE (1936-2009),' bajo el nombre de “geometria
legal”, identifica el derecho con el “ordenamiento juridico”. Esta expresion hoy ha pasado
del lenguaje técnico-juridico al lenguaje comun, y su uso se ha generalizado no so6lo a nivel
de los manuales sino, incluso, entre los operadores juridicos. Uno de los primeros autores
que contribuyd a la difusion y vulgarizacion de esta formula fue el jurista italiano Santi
ROMANO (1875-1947), quien en 1917 publico el estudio (considerado un clasico del
pensamiento juridico italiano del siglo XX) que lleva por titulo L ‘ordinamiento giuridico.
Si bien Santi ROMANO no es un autor que pueda incluirse dentro de la geometria legal
sino mas bien en la corriente llamada institucionalismo, el titulo de su obra tuvo la fortuna
de haberse convertido, con el correr del tiempo, en una palabra-fetiche, usada ad nauseam
por los positivistas y normativistas de toda laya.

En lo que sigue, se analizara, primero, en qué consiste la geometria legal, para luego,
proceder a la critica del concepto de “ordenamiento juridico” acufiado por esta iusfilosofia.

a.- La geometria legal.

GENTILE denomina geometria legal a aquella actitud tedrica que pretende alcanzar en el
Derecho, mediante el método hipotético-deductivo, la misma exactitud que es caracteristica
de las ciencias especulativas en general y, en particular, la misma certeza propia de la
geometria (de alli el nombre geometria legale que acuii6 el profesor italiano para identificar
a esta concepcion del derecho). Y ello como consecuencia de haber privilegiado la
seguridad como valor primigenio en el ambito del derecho. Es un movimiento que surgio
en el siglo XVII, que también podria llamarse simplemente iuspositivismo normativista, y
que comprende numerosos representantes, entre quienes merecen destacarse, entre muchos
otros: Thomas HOBBES (1588-1679) en Inglaterra; Samuel f. Von Pufendorf (1632-1694)
y Gottfried Wilhelm von Leibniz (1646-1716) en Alemania, llegando hasta el racionalismo
iluminista de Jean Jacques ROUSSEAU (1712-1778) en Francia. En el siglo XX, alcanza
una expresion tedrica solida y sistematica con el jurista austriaco Hans KELSEN (1881-
1973), y se difunde con la Escuela Analitica hasta que, a finales del siglo XX, llega a lo que
podriamos llamar su agotamiento.

Las caracteristicas esenciales de esta forma de concebir y explicar el Derecho son las
siguientes:

1°) El Derecho se reduce a uno de sus elementos estructurales: la norma juridica, y, en
particular, la ley, dejando de lado otros elementos ineludiblemente presentes en todo
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fenomeno juridico, tales como: la conducta juridica obligatoria y su objeto terminativo, y
las facultades y potestades juridicas. Se privilegia la norma juridica porque se trata de un
elemento susceptible de ser identificado con precision y porque la reducciéon de la
complejidad del fenomeno juridico a norma juridica permite y hace mas facil su estudio y
consideracion. Se trata, en general, pues, de un normativismo.

2°) A su vez, la norma juridica se reduce a norma positiva, es decir, a la norma puesta por el
hombre, con prescindencia mas o menos expresa segun los autores, del derecho natural y de
la ley natural. Es, por lo tanto, un normativismo positivista. Ya hemos tenido oportunidad
de hacer referencia al fenomeno que hemos dado en llamar: entronizamiento de la ley, que
se produce en Europa a partir del siglo XVIII, en plena euforia racionalista, se produce lo
que podria denominarse el entronizamiento de la ley, entendida esta como un producto de
la voluntad general. Ello en desmedro de todos los elementos que tradicionalmente
contribuian a nutrir el derecho (las costumbres; las opiniones de los mas grandes juristas
que alcanzaban fuera vinculante; la obra jurisprudencial, cuando alcanzaba prestigio social
y juridico sobresaliente).” Esta es una de las ideas centrales del individualismo politico
revolucionario del siglo XVIII; y ello cuanto la ley constituye, para esta corriente, la
principal defensa del individuo contra la arbitrariedad de los 6rganos estatales, lo que lo
lleva a prevenir toda posible alteracion por la via de su interpretacion. Este proposito
inspira a la Constituyente francesa de 1790, que por decreto organico del 24 de agosto de
este afio reserva a la Asamblea Legislativa no s6lo la facultad de dictar la ley, sino también
la de interpretarla con exclusividad. Robespierre la resume en una frase que expresa en
forma elocuente la reduccion del derecho a la ley: “En un Estado que cuenta con una
Constitucion, una legislacion; la jurisprudencia de los tribunales no es otra cosa que la ley;
asi siempre hay identidad de jurisprudencia”.

la obra consciente y racional del poder legislativo del Estado, general y uniforme,
destinada a consagrar la igualdad de todos los ciudadanos

4°) La tnica fuente creadora de normas juridico-positivas es el Estado, concebido como
estructura de poder soberano, absoluto, centralizado y unitario. La unidad de soberania y de
poder creador de normas juridico-positivas es un factor esencial para conferirle unidad a
todo el “ordenamiento juridico”, expresion a la que aludiremos més adelante. Este también
es un fendmeno que cobra vigencia efectiva en la sociedad europea del siglo XVIII, como
consecuencia de la intencion revolucionaria de instaurar un nuevo orden politico y social
que requeria disolver y eliminar las estructuras preexistentes, propias del “antiguo
régimen”. La introducciéon de un derecho basado exclusivamente en leyes generales y
uniformes barrid particularismos locales y resabios feudales, permitiendo la consolidacion
del Estado nacional. Se intenta reemplazar un derecho heterogéneo por la diversidad de sus
fuentes, reflejo de una cierta estratificacion social propia del régimen feudal todavia
subsistente por una nuevo orden juridico, racional y uniforme, producido por el Estado,
destinado a consagrar la igualdad de todos los ciudadanos. Por lo tanto, todo derecho deriva
de la voluntad del Estado y debera ser aplicado por sus oOrganos. El normativismo
positivista tiende, de este modo, a convertirse en estatismo juridico.

4°) El Derecho es un fendmeno ajeno al valor. Leamos, a este respecto, lo que dice uno de
los mas renombrados epigonos modernos de este movimiento, me refiero al jurista italiano
Norberto BOBBIO (1909-2004):

En el lenguaje iuspositivista el término “Derecho” carece de toda connotacion valorativa o de
toda resonancia emotiva; el Derecho es Derecho prescindiendo de que sea bueno o malo, de
que sea un valor o un disvalor.*

Esta tesis repercute de lleno respecto de una de las propiedades del derecho, a saber: la
validez. En efecto, la validez es la propiedad del derecho segun la cual lo juridico esta
constitutivamente vinculado con valores y, en especial, con la justicia. En la medida en que
esta corriente iusfilosofica piensa al derecho como un fendmeno ajeno al valor, es evidente
que la validez serd concebida no ya como una validez material, esto es, vinculada con el

3 TAU ANZOATEGUI, Victor, El jurista en el Nuevo Mundo. Pensamiento. Doctrina. Mentalidad, Frankfurt
am Main: Max Planxk Institute for European Legal History, 2016 pags. 102-103.

4 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, Madrid, Ed. Debate S.A., 1993, pag. 141.



contenido material de las normas sino de otro modo. Para el iuspositivismo normativista la
validez de las normas legales positivas —a las que se reduce lo juridico- no depende de su
contenido, ni de su justicia (ni de su razonabilidad, ni de que realice cierta igualdad, ni de
que se ordenen al bien comun, etc.) sino de que haya sido puesta — en el sentido de:
producida, creada- de acuerdo con el procedimiento formal de creacion establecido al
efecto. A su vez, este procedimiento de creacion de la norma positiva depende de una
norma jerarquicamente superior que lo establece. La causa de la validez de una norma
juridica depende de otra norma que regula la produccion de ésta; la cual vale porque y en
tanto fue producida tal como lo dispone otra norma superior del sistema. Asi, por ejemplo,
la norma juridica individualizada de la sentencia judicial tiene la razén de ser de su validez
en la ley estatal que aplica; y estd ley serd valida si ha sido sancionada por el Congreso de
la Nacion, con arreglo a las mayorias establecidas en la Constitucion Nacional y si,
posteriormente, ha sido promulgada por el Poder Ejecutivo en la forma regulada en la
misma Ley Suprema. En suma, la validez consiste en la pertenencia de una norma al
ordenamiento juridico porque ha sido producida de conformidad con los procedimientos
formales, limites y requisitos establecidos por el propio sistema normativo.

En la ctspide del sistema juridico, o de la piramide de normas juridicas estatales, KELSEN
ubica la Grundnorm o norma hipotético-fundamental: una norma hipotética no establecida
o puesta de un modo juridico-positivo; so6lo puede ser una norma supuesta por el jurista,
que no depende en su validez de otra norma de superior jerarquia porque se trata
precisamente de una norma primaria, de una suerte de axioma. Si preguntamos por el
fundamento de validez de una sentencia, lo encontramos en una ley determinada. Esta ley
es valida (es decir, es una norma obligatoria), porque fue establecida de acuerdo con un
precepto constitucional. Si proseguimos y preguntamos cudl es el fundamento de esta
constitucion hallaremos quizas otras leyes constitucionales precedentes conforme a las
cuales fue dictada. Pero, por fin, se llegara a una constitucion que ya no fue establecida
conforme a los preceptos de otra mas antigua: a la primera constitucion, por asi decirlo. La
validez de esta primera constitucion no deriva de una norma juridico-positiva anterior, pues
de hecho una tal norma no existe. Sin embargo, el jurista vienes advierte que una norma
semejante es necesaria para mantener la coherencia -y hasta para la subsistencia- de todo el
ordenamiento; de alli que resulta imprescindible suponerla como hipétesis de trabajo. Esta
norma hipotética opera como fundamento —de alli su nombre- o de “principio de validez”
de todo el entero sistema. ;Cual es la formula de la norma hipotética fundamental? EIl
enunciado podria ser el siguiente: “el legislador originario debe ser obedecido™ o “se debe
uno portar como ordena el poder constituyente que establecio la primera constitucion”, es
decir, de conformidad con la voluntad de aquella fuerza politica que demostrd poseer la
capacidad para imponer normas a todo el resto de la sociedad. Dicho mas crudamente:
“debe obedecerse al que tiene poder efectivo y fuerza suficiente para hacerse obedecer”.
En ultima instancia, toda la validez del sistema juridico, cuando menos en la version
kelseniana, depende de un hecho, a saber: el poder coactivo del legislador originario.

De este modo, se arriba a la mas absoluta formalizaciéon del Derecho, es decir, a la
pretension de construir todo el Derecho bajo la forma de un aparato 16gico-normativo en
cuya base el kelsenianismo coloca una norma fundamental hipotética, esto es, un principio
artificial, un presupuesto del que se parte, un postulado tipicamente a priori —en el sentido
de ajeno a la experiencia- del cual se deducen todas las restantes normas del sistema, segun
el modelo de las ciencias fisico-matematicas. De alli la exactitud del calificativo geometria
legal.

5°) Las normas juridico-positivas en las que consiste el Derecho jamads se presentan aisladas
sino que aparecen organicamente asociadas en un sistema coherente y cerrado, el cual,
precisamente, recibe el nombre de ordenamiento juridico. Asi, el derecho puede ser
definido, resumiendo las notas vistas hasta ahora, como el conjunto sistematico de leyes —
normas juridico-positivas- promulgadas por el Estado soberano en un territorio
determinado.

La teoria del ordenamiento juridico constituye una de las tesis fundamentales de la
geometria legal.’ Diversos autores susceptibles de ser incluidos dentro de esta heterogenéa
corriente de pensamiento la utilizan: JEREMY RAZ habla de “legal system”, J.LL. AUSTIN
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utilizar la expresion “body of rules”, H.L. HART prefiere usar “legal order”. El ya
nombrado BOBBIO acepta la expresion ordenamiento juridico. Empero, no hay duda que
la teoria del ordenamiento juridico encuentra su mas coherente expresion en el pensamiento
del ya mencionado Hans KELSEN, quien propone su famosa piramide entendida como un
sistema compuesto Unica y exclusivamente por normas juridico-positivas, que posee las
siguientes caracteristicas:

1. Unidad: la unidad del ordenamiento juridico esta dada, en primer lugar, porque
todas ellas derivan de la primera constitucion y, a su vez, por su unidad de origen
estatal: todas fueron creadas por el Estado soberano.

2. Jerarquia: las normas se distribuyen en sucesivos niveles o escalones jerarquicos en
virtud de su mayor o menor generalidad (a esto, precisamente, alude KELSEN
cuando hace referencia a la estructura piramidal del sistema de normas).

3. Plenitud: el ordenamiento juridico es un sistema completo y cerrado en tanto
contiene todas las respuestas juridicas requeribles o, dicho de otro modo: no puede
haber lagunas juridicas, es decir, supuestos de hecho no regulados por alguna norma
del sistema. Todo lo que no esta prohibido, estd permitido, por lo tanto: todo hecho
o conducta no prevista en el sistema es una conducta permitida. La labor de los
operadores juridicos en general y de los jueces en particular, consiste en realizar
silogismos deductivos estrictos -como los de la ciencias fisico-matematicas- en los
cuales la norma hace las veces de premisa mayor bajo la cual se subsumen los
hechos del caso, para llegar a conclusiones precisas que proveen la solucion exacta
para toda situacion. En caso de laguna, la labor del jurista consiste en la integracion
del ordenamiento mediante el recurso a la analogia y a otros mecanismos similares.

4. Coherencia: el ordenamiento juridico es un sistema perfectamente organizado en el
cual no existen o, cuando menos no deberian existir, normas incompatibles entre si
(es decir: antinomias) y, en el hipotético supuesto de haberlas, la labor del jurista
consiste en la depuracion del ordenamiento juridico, esto es, en eliminar la norma
contradictoria. Hay tres criterios para resolver las eventuales contradicciones: (i) el
criterio cronologico: lex posterior derogat priori; (1) el criterio jerarquico: lex
superior derogat inferior; y (ii1) el criterio de especialidad: lex specialis derogat
generali.

6°) Los valores que inspiran toda esta concepcion, que se privilegian y se pretende obtener
son, de una parte la seguridad juridica entendida como seguridad fisica y, de otra, la
certeza juridica en el sentido de previsibilidad del funcionamiento social bajo los
lineamientos del sistema juridico. El presupuesto de base, asumido como punto de partida
también hipotético y nunca constatado, es el estado de naturaleza presocial en el cual el
hombre es el “lobo del hombre”, segun la tesis repetida sucesivamente desde los tiempos
del sofista TRASIMACO hasta KELSEN, pasando por CALICLES, EPICURO,
MARSILIO DE PADUA, THOMAS HOBBES y muchos otros. El estado natural de las
relaciones entre los individuos es el conflicto sin tregua ni cuartel. Con anterioridad al
surgimiento del Estado, la situacion de los individuos librados a su propia subjetividad es la
pura conflictividad en el marco de la cual nada es seguro. De ahi, la necesidad de hacer del
derecho un instrumento de control social. El Estado soberano monopoliza la fuerza a los
efectos de garantizar, en primer lugar, la seguridad fisica del que manda y, en una segunda
instancia, la seguridad de los que obedecen, es decir, de los stbditos en sus relaciones
interindividuales. Segun la ilustrativa expresion de GENTILE la comunidad politica
funciona como una suerte de compaiiia de seguros que proporciona seguridad al individuo.
El deber de obedecer y acatar fielmente lo dispuesto por el ordenamiento juridico es la
prima que el individuo debe pagar a cambio de su seguridad.® El evento dafioso que se
pretende evitar es la lucha de todos contra todos y la consecuente interferencia de otros
individuos con la propia conducta.

6 GENTILE, FRANCESCO, Filosofia e Scienza del Dirito, Modena, Academia Militare, 1988.pag. 80 y
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A su vez, la pretension segun la cual el ordenamiento juridico es un sistema cerrado y
autosuficiente esta estrechamente conectada con el principio de certeza, calificada por
BOBBIO como “ideologia fundamental de este movimiento juridico™;’ certeza respecto de
que el juez va a acatar la voluntad estatal plasmada en la norma juridico-positiva y, por
tanto, va a aplicar a los casos concretos sometidos a su decision las pautas contenidas en
ellas. En efecto, los jueces, de una parte, nunca pueden crear derecho y, de otra, no pueden
dejar de dar una solucion a los casos sometidos a su jurisdiccion, sobre la base del

ordenamiento.
b.- Critica de la expresion “ordenamiento juridico”.

Ahora bien, detengamonos en la expresion “ordenamiento juridico”, la cual, en el marco de
esta doctrina, tiene el significado preciso de “conjunto o sistema de normas juridicas que
rigen dentro de un Estado”. El ya nombrado FRANCESCO GENTILE ha formulado una
critica vigorosa y lucida de este concepto en su obra Ordenamiento juridico entre
virtualidad y realidad,® critica que, con ligeras modificaciones, vamos a trasladar aqui, sin
perjuicio de agregar ideas propias.

Tal como hemos tenido oportunidad de comprobar el término “ordenamiento juridico”, en
el contexto de esta corriente de pensamiento, hace referencia a un conjunto de normas
relacionadas entre si de tal manera que conforman una unidad ordenada. En efecto, el
ordenamiento designa algo mas que un mero conjunto de normas; supone la idea de una
totalidad en la que cada uno de sus elementos se determina en funcion de las relaciones de
coherencia con los demas dando lugar a un verdadero sistema de normas. Ahora bien, todo
orden implica, al menos: (i) un sujeto que pone orden; y (ii) un criterio sobre la base del
cual se establecen las relaciones que configuran dicho orden. En la medida en que se afirma
que existe un orden entre las diversas normas juridicas que integran el sistema, surgen
inmediatamente las siguientes aporias: ;quién pone ese orden? O: ;cual es el origen de ese
orden? ;Quién es el ordenador del sistema? Caben dos opciones, a saber:

a) La primera alternativa seria que el legislador produzca normas que se insertan en el
sistema con un orden que resulta ser, por asi decirlo, concomitante o simultaneo a la propia
creacion normativa. Las leyes emanadas del Congreso de la Naciéon o del Parlamento
nacerian ya ordenadas. De acuerdo con esta explicacion, en cada oportunidad en que el
legislador crea una norma juridica, espontdineamente la norma es colocada en la posicion
exacta y coherente que le corresponde en el marco de la totalidad del sistema de normas, en
virtud de un impulso que no se distingue realmente de la producciéon normativa considerada
en si misma. Segun esta interpretacion, el proceso de produccion de normas es, a la vez, el
proceso de ordenaciéon de esas mismas normas y, en virtud de ello, normacién y orden
vienen a darse de un modo cuasi espontaneo y a coincidir.

Empero, la evidencia empirica disponible de la vida del derecho desmiente categéricamente
esta alternativa. Es un dato de experiencia cotidiana que los legisladores dictan normas que
contradicen otras normas preexistentes, o bien que se superponen con normas presentes en
el “sistema”, si cabe esta denominacion. La existencia incontrovertible de antinomias torna
imprescindible los esfuerzos de conciliacion e interpretacion por parte de jueces, abogados
y juristas. Los legisladores no suelen ser juristas y, por lo tanto, carecen en la mayor parte
de los casos de idoneidad y de conocimientos juridicos suficientes para producir leyes de
factura técnica adecuada y, en muchas ocasiones, tampoco recurren a especialistas que los
asesoren. El resultado es un sinniimero de leyes elaboradas con pésima técnica legislativa y,
en algunos casos, contradictorias con la misma constitucion del Estado, nada menos. Otro
dato de la realidad es la existencia de lagunas, es decir, conductas que no encuentran
regulacion expresa en ninguna norma del sistema, a pesar de su pretendido caracter de
ordenamiento completo y cerrado. Por otra parte, seria imposible que legisladores de
distinta orientacidon politica, en épocas y momentos sucesivos, movidos por intereses
muchas veces contrapuestos, dieran lugar a un sistema de normas juridicas perfectamente
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ordenado y coherente. Resulta inimaginable que esto pueda darse en la realidad de las
cosas.

En afin, aunque diverso orden de ideas, cabe sefialar que la exigencia de que el Estado —a
través de su poder legislativo- produjera s6lo normas ordenadas constituiria una limitacion
respecto de su poder normativo, restriccion de suyo contradictoria con la pretendida
soberania estatal. En efecto, una de las tesis principales de esta teoria, con reminiscencias
roussonianas, es que la ley es expresion de una voluntad soberana. Pero soberana significa,
por definicion: incondicionada, liberada de toda limitacion, absoluta. Se trata, como se
aprecia, de una concepcion voluntarista de la ley que la reduce a un producto de la voluntad
de quien tiene poder para crearla. Ahora bien, en la medida en que se exige que esta ley no
sea ya un mero producto de la voluntad soberana del legislador sino, ademas, un producto
racional, coherente, que guarde una adecuada disposicion respecto del resto de las normas
que conforman el ordenamiento, en esa misma medida, se estd condicionando o, cuando
menos, restringiendo la capacidad del poder estatal para crear normas. De tal manera que
esta interpretacion es contradictoria con los propios presupuestos teoricos de la geometria
legal.

b) La segunda opcion para tratar de conferirle un significado verdadero a la expresion
“ordenamiento juridico” seria la de interpretar que el proceso de ordenacion normativa es
posterior al de produccion de la norma. De acuerdo con esta segunda alternativa, en un
primer momento el legislador crea la norma juridica, la cual, tal como hemos tenido
oportunidad de comprobar, no nace ordenada, ni tampoco se inserta en el sistema con un
orden intrinseco y concomitante a su propia produccion. Por lo tanto, resulta imprescindible
un segundo proceso, necesariamente posterior respecto a la posicion de las normas, que
consiste, precisamente, en poner orden entre las normas positivas estatales ya establecidas.
Pero ya hemos visto que no es el legislador quien establece el orden del sistema. Entonces:
,quién es el sujeto que pone orden? Todo indica que, de conformidad con los presupuestos
de la geometria legal, es el jurista quien ordena los preceptos normativos intentando
sistematizar el material del que estd hecho el Derecho (recuérdese que, de conformidad con
la tesis central de este iuspositivismo normativista el inico material del cual esta hecho el
Derecho son las normas), es decir, el doctrinario, el cientifico del derecho.

b.1. Sin embargo, de ser asi, ese orden establecido por el cientifico del derecho no se
corresponde con un orden real que efectivamente exista en las normas sino que se trata, en
verdad, de una construccion artificial, abstracta, construida por el jurista sobre la base de
una convencion. El gedmetra asume, una vez mas, como una hipétesis no demostrada, la
existencia de un orden que sélo existe como postulado metodolégico —de alli su virtualidad
en la terminologia de GENTILE- pero no como realidad efectiva. Asi, los manuales
positivistas sostienen que todo ordenamiento juridico posee las ya mencionadas
caracteristicas de unidad, plenitud y coherencia. Empero, es desde todo punto de vista
evidente que estas caracteristicas no existen en la realidad, tratdndose de una mera ficcién
que, a lo sumo, opera como criterio metodoldgico, como idea reguladora al modo kantiano,
como ideales morales acerca de como debe ser un buen ordenamiento o como una hipotesis
que el cientifico del derecho presupone y hace de cuenta “como si” fuera real.

b.2. Las aporias que suscita esta segunda opcidn no son menos graves que las que
apuntamos respecto de la alternativa anterior. Primero: ;qué autoridad tiene el jurista para
crear o hacer el Derecho? Ninguna. El cientifico del derecho —méxime, si hemos de estar a
los presupuestos de base de la geometria legal- a lo mas puede tener la funcion de
interpretar la ley pero no tiene titulo valido para legislar o crear derecho, por lo tanto su
pretension de sistematizacion carece, en definitiva, de fuerza para imponerse en la realidad
social efectiva. Ello asi, el pretendido “ordenamiento juridico” no pasaria de ser un ideal
geométrico, una aspiracion metodologica del tedrico, un anhelo de moldear la realidad de
acuerdo con presupuestos ideologicos, es decir, ideales artificiales y abstractos, en linea de
coherencia con los peores vicios del racionalismo.

b.3. Otra critica susceptible de formularse respecto de la expresion “ordenamiento juridico”
es la siguiente: todo proceso de ordenacion —entendiendo por ordenacion el acto de poner
orden- necesariamente presupone un criterio sobre la base del cual se organizan los
multiples elementos que constituyen la materia del consabido orden. ;Cual es el criterio que
inspira al ordenador del sistema juridico concebido al modo positivista o geométrico? Si



hemos de creerle a KELSEN, lo que hace las veces de criterio o de fundamento ultimo de
todo el sistema de normas juridicas no es otra cosa que la fuerza, expresada pomposamente
en la famosa Grundnorm, la cual, despojada de sus apariencias de tecnicismo iusfiloséfico,
consiste en la cruda admision de que el derecho ha quedado reducido a la voluntad del més
fuerte. En este sentido, afirma GENTILE que los juristas gedmetras ordenadores no hacen
otra cosa que “disfrazar” y “vestir” con un ropaje pseudo-cientifico el hecho brutal de la
imposicion de la voluntad de aquel que, en definitiva, prevalecid en la lucha social s6lo por
ser mas fuerte:

“Es indiscutiblemente cierto que con la acepcion de ordenamiento como sistema ordenado
de normas, elaborado desde una perspectiva geométrica, more geométrico constructo, €l
derecho, ordenamiento virtual de Soll-sdiitze, no es otra cosa mas que el “disfraz” de la
fuerza que salié vencedora del conflicto social, con lo que es “convalidado” el resultado del
conflicto mismo y se oculta la fractura subyacente e ineliminable, instrumento principal del
control social.”

El “ordenamiento juridico” y toda la pretendida racionalidad cientifica del sistema juridico

no son mas que una bella “vestimenta” destinada a ocultar la prepotencia del vencedor en el
conflicto social. Asi, el Derecho termina siendo un mero instrumento al servicio del poder,
una herramienta de control social utilizable para imponer cualesquiera contenidos
ideologicos (recuérdese que el formalismo kelseniano hace abstraccion del contenido
material de las normas juridicas). NORBERTO BOBBIO parece reconocerlo de un modo
claro cuando dice que “la validez de la norma ultima”, y, por lo tanto, del ordenamiento
juridico en su conjunto “se funda en al efectividad del poder altimo”."® Y GREGORIO
PECES BARBA habla del poder como Hecho Fundante Bdsico de todo el sistema
juridico." A la luz de las afirmaciones de estos epigonos de la teoria del ordenamiento
juridico, es inevitable desprender una conclusion que ciertamente provoca perplejidad: la
geometria legal postula la identificacion del derecho con un hecho: el hecho de la fuerza
efectiva - la violencia- de aquel que logra imponerse.

b.4. Continuando con los reproches tedricos susceptibles de realizarse en relacion a la
doctrina del ordenamiento juridico, corresponde dejar asentada la critica contra la
pretension de erigir el ordenamiento en un sistema cerrado susceptible de prever, de
antemano, toda posible situacion que pueda darse en la vida social. Ello implica un supino
desconocimiento de la constitutiva inadecuacién entre lo abstracto y lo concreto. Las
formulas legales, necesariamente expresadas por medio de conceptos generales y
abstractos, jamas pueden constituir un modo de expresion que signifique adecuadamente —
esto es: que abarque, que exprese, que comprenda- la infinita complejidad de la vida social
concreta. Porque lo abstracto es siempre simple en la medida en que abstraccion implica
separacion de un aspecto de la totalidad de las condiciones materiales e individuales de
existencia, por oposicion a lo concreto que es siempre complejo y pleno de
determinaciones, caracteristicas, peculiaridades y notas que lo afectan. Es por ello que
ninguna proposicion descriptiva contenida en una norma juridica expresada en términos
abstractos es apta a priori para abarcar y agotar los hechos sociales, las conductas
interactivas, las innumerables, variadas y cambiantes situaciones que pueden darse en la
vida humana. Por lo tanto, es ilusorio y errado pretender que las normas del ordenamiento
puedan contener enunciados con descripciones exhaustivas y suficientes para abarcar todos
los casos singulares posibles, de modo tal que la tarea de los jueces y demas operadores
juridicos se limite a efectuar silogismos deductivos puramente teoricos. Lo cierto es que el
conjunto de las normas juridicas indefectiblemente dejard zonas de incertidumbre o de
potencial indeterminacion en las cuales la decision discrecional del juez, sobre la base de la
prudencia y utilizando la dialéctica como método para recorrer la distancia logica que va
desde lo abstracto a lo concreto, resulta imprescindible para evitar esa indeterminacion.

El orden juridico normativo —expresion mucho mas certera que la de ‘“ordenamiento
Jjuridico” no es ni puede ser un sistema cerrado sino, todo lo contrario, un sistema —si es
que cabe utilizar esta expresion- abierto, flexible, eldstico, en la medida en que estd

? GENTILE, FRANCISCO, Ordenamiento Juridico entre humanidad y realidad ..., citada, art. 16, pag. 33.

19 BOBBIO, NORBERTO, “Sobre el principio de legitimidad”, en BOBBIO N., Contribucion a la Teoria del
Derecho, traduccion de A. RUIZ MIGUEL, Madrid, Debate, pasg. 297-306, pag. 301.

1 pPECES-BARBA MARTINEZ, GREGORIO, Curso de derechos fundamentales, BOE — Universidad
Carlos III de Madrid, 1995, pag. 327.



compuesto no tan so6lo por normas juridicas sino también por principios —los llamados
principios generales del derecho, los principios del derecho natural, etc.-, o por normas
juridicas de mdaxima generalidad o abstraccion como, por ejemplo, las normas
constitucionales. La amplia indeterminacion de estas normas que, ademas, gozan de mayor
jerarquia que las del resto del orden normativo, les da una capacidad indeterminada a priori
para invalidar las normas de jerarquia inferior que las contradigan gravemente, lo cual
implica que el orden normativo es un sistema constitutivamente flexible y no rigurosamente
cerrado.

La filosofia clasica explica que el método apropiado del derecho es la dialéctica y el saber
prudencial, y no la logica apodictica estricta y rigurosa que pretende aplicar la geometria
legal, por la sencilla razoén de que las premisas con las que opera el hombre de derecho no
son de suyo necesarias sino, las mas de las veces, opinables y carentes de la akribeia que
tienen aquellas.

b.5. Una tultima critica, quizds mas radical, es que toda esta teoria adopta un punto de
partida indebidamente reduccionista, en la medida en que reduce todo el Derecho a ley
emanada del poder soberano del Estado, pero el Derecho no es so6lo la ley: hay normas
juridicas emanadas de otras fuentes (contratos, costumbres, etc.), hay poderes juridicos,
titulos juridicos, fines sociales, valores, conductas sociales, etc. Por lo tanto, esta teoria no
logra dar cuenta de la complejidad del mundo juridico.

Como resultado de toda esta critica, cabe concluir que conviene dejar de lado la expresion
“ordenamiento juridico” o, cuando menos, en el caso de utilizarla correspondera establecer
cudl es el sentido que se le pretende dar, de modo tal de no adherir, subrepticiamente y sin
quererlo, a teorias juridicas que no constituyen una explicacion adecuada del Derecho.
Todo esto puede evitarse si se utiliza la expresion clasica orden.

2.- El orden juridico en sentido clasico.

La experiencia juridica -entendida como conocimiento directo e inmediato del conjunto de
realidades sociales que normalmente se denominan como “derecho” o se las califica de
“juridicas”- pone de manifiesto: de una parte, el caracter multiple, diferenciado y complejo
del fendémeno juridico, y de otra, que esa pluralidad de elementos aparecen de algin modo
unificados. Ya hemos visto que todo el &mbito de la Moral, que es genérico respecto del
Derecho, y podriamos agregar también el campo de la Politica, presenta estas mismas
notas: multiplicidad de elementos y, al mismo tiempo, una cierta unidad tematica, lo cual
reclama entenderlos como un orden.

Se justifica por lo tanto, hablarde “orden juridico” para hacer referencia a ese conjunto de
cosas que conforman el derecho. Empero, no estamos utilizando la expresion
“ordenamiento juridico” sino la nocioén clasica de “orden” que comprende los siguientes
elementos: (i) una multiplicidad de elementos; (ii) que conforman una cierta totalidad o
unidad; (iii) en virtud de una disposicidon conveniente entre todos ellos; (iv) de conformidad
con un principio o criterio de ordenacion.

Ahora bien, hay un orden conceptual del derecho y hay un orden causal del derecho. En lo
que sigue, abordaremos por separado cada uno de ellos.

3.- El orden conceptual del Derecho.

Cualquiera que se acerque al estudio del Derecho, fAcilmente notara que el término derecho
se utiliza con diversas acepciones o significados y que, correlativamente, no hay un solo
concepto de derecho sino que hay diversos conceptos de derecho.

En la tradicion juridica clésica, se usa la palabra derecho con tres significados distintos, es
decir, como signo de tres conceptos diversos, los que, a su vez, tienen su correlato en tres
cosas distintas:

a) En primer lugar, se emplea la palabra como equivalente a norma juridica o conjunto de
normas juridicas o bien ordenamiento normativo vigente en una determinada comunidad
(Derecho argentino, Derecho espafiol, etc.) o en una cierta época (Derecho antiguo,
Derecho medieval) o referente a una rama juridica determinada (Derecho civil, Derecho
comercial). En este sentido, el Derecho es la norma juridica, es decir, el enunciado que



expresa un juicio practico que opera como modelo imperativo de lo que es justo. La norma
juridica tiene un objeto, y ese objeto es la conducta juridica. El efecto de la norma es
imponer una obligacion a un sujeto y, correlativamente, facultad a otro sujeto a exigir del
primero la conducta obligatoria.

b) En segundo término, usamos la palabra “Derecho” en el sentido de facultad o poder
Jjuridico atribuido a un sujeto sobre lo que es suyo o sobre lo que se le debe, y que suele
designarse como derecho subjetivo. El concepto de derecho subjetivo puede formularse,
segin lo hace FRANCISCO SUAREZ, como la facultad moral que tiene un sujeto sobre la
cosa suya o sobre lo que se le debe, facultad que le ha sido conferida por la norma juridica
(notese, por lo pronto, la inescindible vinculacion con el otro concepto).

c) Por ultimo, la palabra nombra a la conducta juridica, esto es, la conducta debida a otro,
obligatoria. Empero, segin SANTO TOMAS en la Q. 57, a. 1 de la Suma Teolégica, la
ipsa res iusta —la propia cosa justa— no es, en rigor de verdad, la conducta juridica
obligatoria sino el objeto terminativo de esa conducta, en cuanto realiza la igualdad de la
justicia.

Ahora bien, lo que resulta claro, a esta altura es que hay tres conceptos de derecho y que
ninguno de los tres agota totalmente la realidad del derecho. Cada uno de los tres conceptos
significa el derecho desde un punto de vista distinto, pero no es posible reducir todo el
derecho a uno de ellos, dejando de lado los demds, so pena de obtener una vision
parcializada, reduccionista e incompleta del fenémeno juridico. No se puede prescindir de
ninguno de ellos; antes bien, es menester integrarlos en una vision totalizante, es decir,
reducir la multiplicidad de conceptos de derecho a una cierta unidad. Si decimos que hay
tres conceptos distintos, que guardan entre si relaciones reciprocas y que esas relaciones
resultan idoneas para considerarlos como una cierta unidad, es evidente que estamos
diciendo que hay un orden entre los tres conceptos de derecho y ese orden conceptual es el
orden de la analogia.

En efecto, resulta evidente que la palabra derecho no es un término univoco sino multivoco.
Empero, la multivocidad del término derecho no es, como puede verse, de la especie
“equivocidad” ya que no se emplea el término en sentido completamente diverso. Por el
contrario, el examen mas superficial de los conceptos y de las cosas significadas descubre
entre ellas una relacion, de manera que, por mas que se trate de cosas distintas, media entre
los tres conceptos de derecho un parentesco y una conexion logica, lo cual es caracteristico
de lo que la logica tomista denomina términos y conceptos andlogos.

Recapitulando: “Derecho” es un concepto —y también un término— andlogo, ya que se
verifican a su respecto las dos notas de la analogia: disimilitud esencial de los significados
de la palabra “Derecho”, y a la vez cierta similitud significativa que permite predicar el
término de todas las cosas que hemos visto. En efecto, lo palabra “Derecho” se aplica a
realidades que si bien son diferentes entre si, sin embargo tienen algo en comun. El
concepto de Derecho, y el término que lo expresa, significan principalmente tres cosas: el
objeto terminativo de la conducta juridica obligatoria, la norma juridica y el poder juridico
o derecho subjetivo. Estos son los tres analogados principales de Derecho. Cada uno de los
significados de Derecho, respecto de los demds, es a la vez algo semejante y algo
desemejante, puesto no son lo mismo el objeto terminativo de la conducta juridica
obligatoria, la ley o norma juridica y el poder juridico de reclamacion, pero
conceptualmente tienen algo en comun.

Esto plantea un problema, a saber: determinar qué tipo de analogia se verifica respecto del
término —y del concepto— “Derecho”. La pregunta es la siguiente: ;La palabra —y el
concepto— “Derecho” constituyen un caso de analogia de atribucion o un supuesto de
analogia de proporcionalidad?

a) La doctrina de la analogia.

A continuacion, consignamos un breve resumen de la teoria de la analogia, de conformidad
con el pensamiento de SANTO TOMAS DE AQUINO.

El nombre.



La palabra castellana “analogia” proviene de la griega analogia, compuesta a su vez de la
particula ana, que en una de sus acepciones significa reiteracion, reduplicacion o
comparacion y de la voz logia, que viene de logos que significa, segun una de sus
acepciones corrientes, calculo o medicidén, vocablo que suele traducirse en latin por ratio,
del verbo reor: calcular, computar. En sentido etimoldgico significa, entonces, comparacion
o relacion entre varias medidas, o calculos o razones.

En sentido usual, analogia en castellano equivale a semejanza. Pero la semejanza entrafa
no solamente conveniencia entre las cosas que se dicen semejantes, sino también disparidad
o diferencia. Si no existiera ninguna discrepancia entre ellas no se las llamaria semejantes,
sino iguales o idénticas; son semejantes porque, ademas de tener algo en comun, tienen
también algo en que difieren. Y esto es propio de la analogia: las cosas andlogas coinciden
en parte y en parte discrepan. El término analogo es aquel que se dice de muchos seres
parte en el mismo sentido y parte en sentido diverso (“partim eadem et partim non eadem,
sed diversa™).

La definicién.

Con lo dicho hasta aqui ya nos hemos aproximado a la definicion real de la analogia. Se
trata de una relacion o comparacion entre varios conceptos, como de una semejanza, que
también es relacion o comparacion.

La analogia se da entre varias cosas que estan unidas bajo un nombre comun. De una parte,
la analogia conlleva, por tanto, alguna universalidad, aunque so6lo tomemos universal en su
sentido etimologico mas general como “uno que engloba a muchos” o “comin”. De otra
parte, esta pluralidad de objetos tiene entre si una relacion de igualdad o semejanza, de tal
manera que podra tenerse de lo que es igual o semejante en estas cosas un concepto comun
o universal, en el sentido mas restringido de universale in essendo et in praedicando, o uno
que abarca varios, por existir en ellos y poder decirse de ellos.

Encontramos, pues, en la analogia los elementos constitutivos de la relacion de
significacion que son las voces o palabras, los conceptos o ideas y las cosas.'” La palabra
es signo del concepto, idea 0 nombre mental que, a su vez esta puesto naturalmente en lugar
de las cosas. La analogia, propiamente hablando, es una forma de predicacion de un
nombre universal respecto de varios. Y la predicacion de un nombre comun a los varios
sujetos a que se atribuye puede realizarse de tres maneras: a saber: predicacion univoca,
predicacion equivoca y predicacion andloga; y consiguientemente, de tres maneras
hallaremos los mencionados elementos de la significacion. Los sujetos en los que se realiza,
o de quienes se predica el analogo se denominan propiamente analogados, aunque en
ocasiones pueda hablarse también de cosas andlogas. Veamos las formas en que un término
puede ser universal y las diferencias entre ellas:

El término univoco es aquel que significa una sola cosa, es decir, una palabra que expresa
un solo concepto. Ello implica que la palabra univoca es universal propiamente dicha pues
es la que se predica de varias cosas segun una significacion perfectamente idéntica. La
totalidad, comunidad o universalidad univoca se define como “un nombre Unico e idéntico
que significa varias cosas segiin una razon total, absoluta e igualmente idéntica y en modo
alguno diversa”. Entre los inferiores del término univoco hay una semejanza perfecta, y la
unica razén significada por dicho término es participada igual y uniformemente por todos
los univocados. Por ejemplo: el término animal referido al hombre y al perro es univoco,
porque lo que el vocablo sefala en el hombre y en el perro es lo mismo, a saber: la indole
de sustancia apta para la vida sensitiva. La gran mayoria de los términos o palabras son
univocos.

El término equivoco es aquel que significa varias cosas diferentes entre si, esto es, una
misma palabra que expresa dos o mas conceptos diversos entre si. La voz y la grafia de la
palabra es una pero las cosas a las que se refiere son varias, segun significaciones
completamente distintas y sin ninguna relacion entre unas y otras. La totalidad, comunidad

12 Eg doctrina comun en la Escuela tomista que estos son los ingredientes de la significacion, doctrina que se
inspira remotamente en ARISTOTELES, De Interpretatione, 1, 16* 3-8 (utilizo la version de A. GARCIA
SUAREZ y J. VELARDE, Valencia, Ed. Teorema, 1977).
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o universalidad puramente equivoca se define como “un nombre uno e idéntico que
significa varias cosas segun una razon total, absoluta e igualmente diversa y en modo
alguno idéntica”. Los inferiores de un equivoco no tienen, en lo que el nombre significa,
nada semejante; de donde se sigue que los “equivocados” soOlo participan —y de igual
manera- del nombre comun, pero no del concepto que carece de comunidad. Los siguientes
ejemplos de palabras equivocas ayudaran a entender mejor la nocion: a) la palabra vela, que
designa cosas enteramente diversas entre si, a saber: la lona que se ata al mastil de un barco
para recibir el viento y hacer adelantar la nave y, por otra parte, el instrumento de cera con
una mecha en el medio que se utiliza para iluminar; b) la palabra grillo, aplicada a un
insecto y a un instrumento de seguridad o tortura para los presos; c) la palabra “cuba”, en
cuanto significa un recipiente para guardar vino u otros liquidos y (aunque se escribe con
mayuscula, lo que disminuye la equivocidad) una isla del Caribe; d) la palabra radio que
tiene dos acepciones absolutamente diferentes: designa el aparato receptor de ondas
radiofonicas, pero designa también la recta que une el centro del circulo con un punto de su
circunferencia.

Por su parte, el término andlogo es un cierto medio entre el univoco y el equivoco, ya que
la misma palabra significa cosas diversas segun una razoén o concepto. Pero esta razon o
concepto, no es mas que parcial o relativamente la misma en sus inferiores; por lo cual no
es un universal propiamente dicho, aunque tampoco haya en ¢l solamente una comunidad
de nombre. Expresa conceptos que en parte son semejantes y en parte diferentes. El vocablo
comun denomina varias cosas —analogados— segin una significacién semejante, pero no
perfecta, sino relativa y mezclada con desemejanza. Asimismo, hay un concepto comun
participado por las cosas que el término analogo significa, pero no de una manera uniforme,
sino desigual. La analogia ocupa un lugar intermedio entre la univocidad y la equivocidad,
por lo que se define como “nombre uno e idéntico que significa varias cosas segun un
concepto parcial, relativa, desigual y solo proporcionalmente idéntico y, al mismo tiempo,
diverso”. Asi, por ejemplo, la palabra principio designa lo que es primero y aquello de lo
cual proceden otras cosas, ya sea en el orden 16gico, en el ontoldgico o en el cronologico; "
la predicacion es en este caso diversa, pues se trata de ordenes de realidades distintos, pero
es idéntica en cuanto a la relacion de prioridad o procedencia que designa; la predicacion es
igual en un cierto sentido: en cuanto hace referencia a una relacion de procedencia, pero es
diversa en otro sentido: en cuanto se trata de diversas clases de procedencia.

SANTO TOMAS lo explica en multitud de textos, entre los cuales elegimos el siguiente,
tomado de las paginas finales de su opusculo De Principiis Naturae, redactado alrededor de
1254'; alli escribio el AQUINATE que:

“Hay tres maneras de predicar algo de muchos: en sentido univoco, equivoco y analogo. De
manera univoca se predica algo empleando una sola y misma palabra y segun una sola y
misma significacion, es decir, definicion, asi como “animal” se predica de hombre y del
burro (...) De modo equivoco se predica lo que se aplica a varios, segiin el mismo nombre
pero con sentidos diferentes; asi como “can” se aplica al animal que ladra y a la
constelacion (...). Se predica analdgicamente lo que se dice de varios cuyas definiciones son
diversas, pero se consideran bajo algo que les es comun; es asi como “sano” se dice tanto
del cuerpo animado como de la orina o de un medicamento, sin que signifique lo mismo en
los tres casos; se dice de la orina como un signo de la salud, del cuerpo como de su sujeto,
del medicamento como de su causa. Sin embargo, todos estos sentidos se refieren a un
tinico fin, que es la salud """

13 Afirma SANTO TOMAS DE AQUINO que “la palabra principio no indica mas que aquello de lo que
procede algo; pues a todo aquello de lo que procede algo, sea del modo que sea, lo llamamos principio’
(Suma Teologica, 1, q. 33, a. 1).

>

14 Seglin lo indica JACQUES MARITAIN en El Doctor Angélico, Buenos Aires, Club de Lectores, 1979,
pag. 152.

15 SANTO TOMAS DE AQUINO, De Principiis Naturae, V1, n° 29; se cita conforme a la ediciéon de JEAN
MADIRAN, Paris, Nouvelles Editions Latines, 1963. Otro texto en donde se precisa esta doctrina es el
siguiente: “La predicacion de algo respecto de diversos sujetos se puede hacer de varios modos: unas veces
segun una razon completamente la misma, y entonces se dice que se predica univocamente, como animal, de
caballo y de buey. Otras veces segun razones completamente diversas, y entonces se dice que se predica
equivocamente, como perro, de una constelacion y de un animal. Otras veces, por ultimo segun razones que
son en parte diversas y en parte no diversas, diversas ciertamente en tanto que importan diversas relaciones,

pero unas (o las mismas) en tanto que esas diversas relaciones se refieren a su vez a algo uno e idéntico y
entonces se dice que se predica analogicamente” (SANTO TOMAS DE AQUINO, In IV Met., lect. 1, n.
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La equivocidad es exclusiva de las palabras, y se funda en el cardcter convencional del
lenguaje: no hay conceptos equivocos porque una misma idea o pensamiento no puede
representar dos cosas completamente distintas. La univocidad y la analogia, en cambio, son
dos importantes propiedades légicas de los conceptos que modifican su grado de
predicabilidad respecto de las cosas. Los conceptos pueden ser, pues, univocos o analogos.
Las nociones que se predican de sus sujetos en el mismo sentido se llaman univocas.

Conceptos andlogos, en cambio, son los que se predican de sus sujetos en un sentido que en
parte es idéntico y en parte es diverso. La analogia es, como se ha dicho, intermedia entre la
univocidad y la equivocidad, y por eso participa en cierto modo de esos dos extremos entre
los que esta colocada.'® Asi, conviene con la univocidad en la unidad del nombre y en la
semejanza de las significaciones ligadas a ese nombre; pero difiere de ella en que no se
trata de una semejanza perfecta (igualdad), sino de una semejanza imperfecta (con
desigualdad). Por otro lado, conviene con la equivocidad en la unidad del nombre y en la
desemejanza de las significaciones ligadas a ¢€l; pero difiere de la misma en que no se trata
de una desemejanza completa, de una diversidad total, sino de una desemejanza parcial, de
una desemejanza semejante.

Resumiendo lo dicho sobre la definicion de la analogia, tenemos que:

1. La analogia entrafia semejanza pero no igualdad.

Es aquel tipo de predicacion en que un mismo nombre comun significa razones o
conceptos que son simplemente diversos, es decir, una pluralidad de razones,
aunque de alguna manera son iguales y quedan unidos proporcionalmente bajo la
intencion comun del nombre.

3. Por tanto, la analogia ocupa un lugar intermedio entre la univocidad y la
equivocidad, y por ello participa de las dos; aunque en rigor de verdad, estd mas
cerca de la equivocidad que de la univocidad.

4. Podemos definir la analogia como aquella predicacion en la cual la significacion
expresada por el nombre comun es absolutamente diversa y en algun aspecto la
misma.

Analogia de atribucidn.

Se da en esta clase de analogia siempre un primer analogado o un primer sujeto de
atribucion (el ad unum), por comparacion al cual se aplica el nombre analogo a los restantes
analogados. El primer analogado es aquél objeto que realiza de una manera propia el
significado del nombre, pudiendo aplicarse a los demas solo por medio de una relacion con
el primer analogado, es decir, por participaciéon o de un modo derivado. Esta analogia se
llama de atribucion porque una nociéon que primeramente se dice de un determinado ente,
se atribuye por derivacion a otros sujetos.

Veamos una vez mas el remanido ejemplo de sano: se llama sano al hombre por ser sujeto
de la salud; pero también se llama sana a la medicina, pero no porque goza de salud sino
porque es su causa eficiente; y se dice que un clima es sano, en cuando no dafia la salud o la
restaura. El término siempre es el mismo pero la nocidon objetiva de todos ellos en cuanto
son sanos, implica relaciones diversas —segun cualesquiera de las cuatro causalidades- a un
solo término, a saber, la salud del hombre o del cuerpo, que es el analogazo principal o
primer analogado.

La analogia de atribucion siempre debe constar de tres elementos:

1. Un primer término que es maximamente lo que el nombre significa; es decir, que
solo a ¢l le conviene de una manera plena lo significado por el nombre andlogo; y
este término se denomina primer analogado.

535).

16 «“Este modo de interrelacién es el punto medio entre la pura equivocidad y la simple univocidad. Pues en
la relacion analogica no hay un solo sentido, como sucede con los nombres univocos, ni sentidos totalmente
distintos, como sucede con los equivocos” (SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, 1, q. 13, a. 5, en
la edicion de la B.A.C., tomo I, pag. 189.
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2. Otro u otros términos secundarios, ordenados segiin un antes y un después bajo el
primer analogado y a los cuales conviene lo significado por el nombre andlogo (la
razén o nocidon objetiva analoga) s6lo parcialmente, que se llaman analogados
secundarios.

3. Finalmente, ha de intervenir también la dependencia, en cuanto al nombre y nocion
objetiva o razon de los secundarios respecto del primer analogado, al cual todos
dicen orden o relacion.

La analogia de atribucion se desdobla en dos modos teniendo en cuenta la indole de la
participacion o comunicacioén de la forma del primer analogado respecto de los analogados
secundarios, a saber: analogia de atribucion intrinseca y extrinseca.

La analogia de atribucion por mera denominacion extrinseca es aquella en la que el
concepto andlogo se aplica a los distintos analogados con orden de prioridad y
posterioridad, en dependencia siempre del analogado principal que es el unico al que le
conviene formal e intrinsecamente lo que el término andlogo designa en su sentido propio,
mientras que a los demas analogados solo les corresponde por denominacidn extrinseca.'’
Los ejemplos que suelen encontrarse, tanto en ARISTOTELES' como en SANTO TOMAS son
los analogos sano y medicinal. El animal mismo es el tnico al cual se le puede aplicar el
término sano en el sentido propio del término; en cambio, la orina la medicina y otras cosas
son denominadas sanas, no porque la salud exista como algo inherente en ellas, sino en
razon de la relacion que guardan con la salud del animal (primer analogado), ya sea de
significacion, como ocurre, por ejemplo, con la orina, la cual es llamada sana en cuanto
denota el estado de salud del animal; o, en el caso de la medicina, en razén de la relacion de
causalidad que guarda con la salud del animal, porque la produce.

Por eso, en el orden real no hay analogia sino la mera y simple presencia del concepto
analogo, intrinseca y formalmente,'® en el analogado principal; los analogados secundarios,
por el contrario, no realizan el concepto analogo, pero el nombre comin —anéalogo— se
aplica a ellos por la relaciéon que guardan con el analogado principal, porque son su signo, o
porque son su causa o por cualquier otro motivo.

El otro modo de analogia de atribucion, llamada intrinseca, es aquella en la cual el
concepto o la forma significada por el nombre andlogo se encuentra formal e
intrinsecamente en todos los analogados, aunque de manera desigual. Per prius, es decir, de
una manera plena, perfecta, y principal estd en el primer analogado o analogado principal,
per posterius, esto es, de una manera, deficiente, imperfecta y derivada o mejor dicho,
participada, estd en los analogados secundarios. El ejemplo que encontramos en SANTO
TOMAS y ARISTOTELES es del andlogo bien.”® El nombre de bien se aplica per prius al fin,
que es bien por si mismo, puesto que por si mismo se apetece, y se aplica per posterius a
los medios, que son bienes derivados o dependientes, puesto que se apetecen en orden al
fin.

Para la analogia de atribucion extrinseca, cabe sefialar tres notas caracteristicas:

1. La forma andloga tiene una unidad numérica —no de proporcion como la de
proporcionalidad—, pues se encuentra solamente en el primer analogado.

2. La forma del primer analogado ha de ponerse en la definicion de los inferiores y no
viceversa.

7 Dice CAYETANO: “4 esta analogia de atribucion se le asignan muchas condiciones (...). La primera es
que esta analogia es solamente por denmominacion extrinseca, de tal suerte que solamente al principal
analogado le conviene formal e intrinsecamente lo que el término andlogo designa en sentido propio,
mientras que a los demds analogados solo les corresponde por denominacion extrinseca” (Sobre la analogia
de los términos, Capitulo II, nimero 9, edicion citada, pag. 26).

18 Metafisica, 1033 a 33 ss.

19 Aqui formalmente significa lo mismo que en cuanto tal. Se toma formalmente el sujeto de una proposicion
cuando en su contenido inteligible encierra la razén por la cual le conviene tal predicado; y materialmente
cuando el predicado se une con el sujeto, pero no en razén de la forma que el término-sujeto significa, sino de
otro aspecto que también se encuentra en el sujeto, pero que es accidental con relacion a aquella forma.

20 ARISTOTELES, Efica a Nicémaco, Libro 1, Capitulo 7.
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3.

El nombre analogo tomado simplemente, es decir, sin afiadir precision alguna,
significa el primero de los analogados. Porque cada cual se denomina por su forma,
y quien tiene una forma simplemente, sin anadidos, simplemente recibe el nombre
de dicha forma.

Las notas propias la analogia de atribucion intrinseca son las que a continuacion se

enumeran:

1. Uno de los analogados ha de ser primera y principalmente lo que designa el nombre,
aunque también los restantes cumplan intrinseca, pero de forma aminorada, la
nocion objetiva o razén comun.

2. El analogado principal ha de ser la causa de los restantes analogados.

3. Estos analogados secundarios han de participar del primero segun un antes y un
después.

4. El analogado principal ha de dar la forma a los inferiores, en cuanto la impone
activamente y en cuanto formalmente se encuentra en todos ellos.

5. El analogado principal ha de ponerse en la definicion de los restantes.

Recapitulando, de la analogia de atribucion pueden afirmarse lo siguiente:

1.

2.

El vocablo andlogo por atribucion designa o significa, en su sentido propio, al
principal analogado, es decir, se aplica perfectamente a una sola realidad.

La analogia de atribucion por mera denominacion extrinseca es aquella en la que el
concepto analogo se aplica a los distintos analogados con orden de prioridad y
posterioridad, en dependencia siempre del analogado principal que es el tnico al
que le conviene formal e intrinsecamente lo que el término analogo designa en su
sentido propio, mientras que a los demds analogados so6lo les corresponde por
denominacién extrinseca

En la analogia de atribucion intrinseca los analogados secundarios reciben el mismo
nombre analogo por relacion o atribucion al principal analogado, relacion que es de
causalidad o de participacion®', pero que, en cualquier caso, implica un orden de
prioridad y posterioridad (per prius et per posterius) segun el cual el analogado
principal es la causa o el participante o lo prioritario y los analogados secundarios
son los efectos, los participados o lo posterior. Esto significa que el nombre analogo
se aplica a otras realidades diversas de aquella designada por el analogado principal,
de un modo derivado, en razon del vinculo que guardan con ella.

El fundamento de la analogia de atribucion intrinseca consiste en algin modo de
dependencia o causalidad. Como nadie da lo que no tiene, necesariamente los
efectos reflejan al menos algunas perfecciones de sus causas. Las causas agentes
propias y adecuadas son también causas ejemplares de sus efectos, y la analogia de
atribucion permite precisamente el salto de lo ejemplado al ejemplar, de la
representacion a su modelo, de los efectos a su causa®. El concepto analogo se dice
per prius de la causa, y per posterius de los efectos: compete a estos en parte,
porque se asemejan a la causa; y en parte no les compete porque son desemejantes
respecto de la causa. Esto significa que los analogados secundarios son
denominados segun el término analogo, en razén de una relacion al analogazo
principal como a la causa extrinseca de la cual dependen.

La analogia de atribucion intrinseca entrafia necesariamente una gradacion en la
realizacion de la forma analoga y tiene, por ello, un direccion vertical, ascendente o
descendente.

L En la concepcion tomista de la analogia se entrecruzan varias corrientes filosoficas. SANTO TOMAS
recibe la idea de participacion de PLATON; para éste la doctrina de la participacion implica la comprension
de la realidad en términos de modelo e imagen entre el mundo de las ideas y el plano de lo sensible, y por lo
tanto, su distincion y coincidencia. Es mérito de CORNELIO FABRO haber puesto de relieve la influencia de
la doctrina de la participacion, de indole platonica, en los textos de SANTO TOMAS que hacen referencia a
la analogia.

22 SANTO TOMAS aplica la doctrina de la analogia de atribucion intrinseca al conocimiento de Dios: al
conocer a partir de las criaturas que Dios es la Causa primera del universo, podemos tomar a las mismas
criaturas como medio para concebir alguna idea analdgica de la naturaleza de Dios (cfr. Suma Teologica, 1, q.
13,a.2).
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Analogia de proporcionalidad.

Esta clase de analogia implica la semejanza de dos o mas relaciones o proporciones. Por lo
tanto, esta analogia exige al menos cuatro términos comparados dos a dos. El concepto
analogo se predica de varios de esos sujetos porque poseen la perfeccion significada no del
mismo modo, sino de una manera semejante, llamada precisamente proporcional.

b) Se subdivide en analogia de proporcionalidad propia y analogia de proporcionalidad
impropia o metaforica. La diferencia entre ellas es la siguiente. Un nombre se toma en su
significacion propia cuando dicha significacion incluye todo lo que constituye la esencia de
una cosa, tal como se expresa en la definicion de la misma. En cambio, se toma en su
significacion impropia, traslaticia o metaférica cuando dicha significacion incluye solo una
parte de la esencia o una sola caracteristica de ella, excluyendo a otras.

En la analogia de proporcionalidad propia la relacion expresada por el nombre comun se
realiza propiamente (o segln la totalidad de su esencia) en las varias parejas de analogados.
O, dicho de otro modo, en este modo de analogia el nombre analogo se comunica esencial y
totalmente, aunque proporcionalmente, o segiin el modo de cada uno, a todos y cada de los
términos de las proporciones comparadas. Mientras que la univocidad exige identificacion
absoluta de los univocados bajo la formalidad univoca, la analogia de proporcionalidad
propia supone a la vez que la diversidad esencial, la identidad proporcional de los
analogados.

Asi, por ejemplo: el conocimiento sensible es al animal (relaciéon) como el conocimiento
intelectual es al hombre.

Adviértase que el nombre y el concepto —andlogos— conocimiento no puede atribuirse del
mismo modo a los distintos sujetos, puesto que el animal no conoce de modo idéntico al
hombre; sin embargo, puede atribuirse analégicamente el nombre de conocimiento al acto
aprehensivo del animal y al del hombre, aunque la atribucioén se haga de modo no univoco
sino sélo proporcionalmente uno. Y ello por cuanto hay una semejanza entre la relacion que
guarda cada sujeto con el modo de conocimiento que le es propio. Hay, pues, un contenido
esencial comun.

Otro ejemplo de analogia de proporcionalidad es el caso de la palabra principio, la cual:

1. puede ser aplicado al punto en cuanto principio de la linea

2. puede ser aplicado a la unidad en cuanto principio de los nimeros

3. puede ser aplicado al instante en cuanto principio de un lapso
temporal

4. puede ser aplicado a las premisas de
un silogismo en cuanto principios de la conclusion en el

silogismo demostrativo

Todas estas cosas si bien son diferentes entre si (el punto, la unidad, etc.) poseen la
perfeccion significada por la palabra principio no del mismo modo, sino de una manera
semejante, llamada exactamente proporcional. Ya que la relacion que existe entre el punto
y la linea, es semejante a la relacion que hay entre el instante y el lapso de tiempo, y ambas
a su vez guardan semejanza con la relacion que se da entre las premisas y la conclusion en
un razonamiento. Hay proporcionalidad, es decir, semejanza de relaciones. Y aun podria
intentarse brindar un concepto analogo comun a todos: la idea de punto de partida, origen y
comienzo.

Las propiedades de la analogia de proporcionalidad propia, son, por lo tanto, las siguientes:

1. La forma o razon designada por el nombre analogo tiene una unidad proporcional, y
no numérica (como la analogia de atribucion extrinseca) ni de orden (como la de
atribucion intrinseca).

2. En esta analogia no es necesario que el primer analogado se ponga en la definicion
de los restantes.

3. Cada uno de los analogados se denomina a si mismo; es decir, el nombre se impone
por algo que estd en los mismos analogados y por referencia a otro término. Por
consiguiente, el nombre considerado simplemente supone por cualquiera de los
analogados.
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En el segundo caso, es decir, en el supuesto de la analogia de proporcionalidad impropia o
metaforica, la relacion expresada por el nombre comun se realiza propiamente en una sola
de las proporciones (a la que se llama principal) y a los términos de la otra proporcion se
comunica el nombre imperfecta y parcialmente, es decir, impropiamente (o segin algo
propio de su esencia, pero no todo) (de modo tal que esta proporcion se llama secundaria).
Sirva de ilustracion el siguiente ejemplo tomado de PLATON:* el Sol es al 6rgano de la
vista, como la Idea de Bien es al 6rgano del conocimiento.

Resumiendo lo hasta aqui expuesto:

1. La analogia de proporcionalidad es aquella en la cual el nombre comun se atribuye a
varios sujetos o entes que guardan entre si una semejanza proporcional, que consiste
en una semejanza de relaciones, como cuando se dice que seis es a tres como dos es
a cuatro, o que el timonel es a la nave como el gobernador es al Estado. El nombre
andlogo comun expresa un contenido conceptual comun presente en todas las
parejas de analogados a los que se aplica.

2. La analogia de proporcionalidad se divide en dos modos: analogia de
proporcionalidad propia y analogia de proporcionalidad metaférica. En el primer
caso el contenido conceptual expresado por el nombre comun se realiza
propiamente (o segun la totalidad de su esencia) en las varias parejas de analogados,
mientras que en el segundo caso la nocidén expresada por el nombre comun se
realiza propiamente en una pareja de analogados, y en la otra o en las otras se
realiza impropiamente (o segun algo propio de su esencia, pero no del todo).

3. Una de las condiciones de la analogia de proporcionalidad propia, en cuanto opuesta
a la de atribucion y a la de proporcionalidad metaforica, es que no es esencial en
ella el orden de prioridad y posterioridad.** A diferencia de la analogia de atribucion
intrinseca que tiene una direccion vertical, la de proporcionalidad propia tiene una
direccion horizontal. En ella son necesarios, al menos cuatro términos, por lo que
los conceptos que realizan esta analogia deben tener una cierta composicion, casi
siempre al modo de potencia y acto.

4. En la analogia de proporcionalidad propia no hay un primer analogado, sino que
todos los analogados realizan, a su modo y proporcionalmente, la forma comun,
designada por el concepto analogo comun.

b) Tres conceptos distintos de derecho y un contenido conceptual comun.

El fendmeno juridico se manifiesta complejo y multiforme en la realidad. Hay tres
componentes estructurales de la realidad juridica que, si bien son diversos entre si, reunen
las siguientes caracteristicas: 1°) estan presentes necesariamente en todo fendémeno o
realidad juridica; 2°) son correlativos, es decir, se co-implican reciprocamente a tal punto
que no puede entenderse uno sin los otros dos —y viceversa—; 3°) son irreductibles entre si;
y 4°) todos ellos han sido denominados por los hombres con una misma palabra, a saber:
derecho.

Cada uno de los elementos estructurales designados por la palabra derecho, respecto de los
demads, es a la vez algo semejante y algo desemejante, pues no son lo mismo el objeto
terminativo de la conducta justa, el poder juridico sobre la cosa propia (o suya del titular) y
la norma juridica. Sin embargo, aun cuando estos tres analogados o cosas a las que hace
referencia la palabra derecho son irreductibles entre si, conceptualmente tienen algo en

23 «es el sol a quien yo designaba como el fruto vital del bien, engendrado por éste a su semejanza, y que es,

en la region visible, con relacion a la vista y a los objetos visibles, lo que es el bien en la regién inteligible,
con relacion a la inteligencia y a los objetos inteligibles” (Republica, V1, 508 c; version de ANTONIO
GOMEZ ROBLEDO, México, UNAM, 1971, pag. 235)

2* E] tema de la analogia dista de ser pacifico dentro del tomismo. Precisamente, en este aspecto de la
analogia de proporcionalidad propia encontramos un punto de divergencia: LEO J. ELDERS S.V.D. dice, en
contra de lo que afirmamos en el texto, que “el uso de términos andlogos en la asi llamada analogia de
proporcionalidad nunca refleja una mera proporcionalidad, porque siempre hay una cosa de la cual un
término se dice con anterioridad y en un sentido mds propio. Parece que este dato habria contribuido, a mi
Juicio, al abandono de la “analogia de proporcionalidad en las obras posteriores del Aquinate” (en “La
analogia en la filosofia y en la teologia segun Santo Tomas de Aquino”, publicado en Revista “Sapientia”,
Buenos Aires, U.C.A., 1996, Volumen LI, fasciculo 199, pag. 49.

16



comun. Ese aspecto comlin en los tres es un elemento formal: una medida estricta y
objetiva que es objeto comun o igual de los tres analogados.

En efecto, veamos:

a) La conducta que realiza la igualdad de la justicia, al decir de SANTO TOMAS DE
AQUINO, tiene un objeto terminativo, pues consiste en dar algo, hacer algo o no
hacer algo y esa cosa que se debe dar al otro o esa cosa que se debe hacer es lo que
el SANTO llamo la ipsa res iusta —la misma cosa justa— y es también lo que
ARISTOTELES denominé to dikaion —lo justo objetivo—, lo que los juristas
romanos llamaban ius, y esa cosa que el obligado debe dar o hacer es, a su vez:

b) Aquello que el acreedor tiene poder para exigir o reclamar. En efecto, el objeto del
poder juridico del acreedor recae sobre la misma cosa justa que constituye el objeto
del deber de prestacion del deudor. El derecho, desde la perspectiva del sujeto,
consiste en la facultad moral sobre lo que se le debe y eso que se le debe es lo
mismo que el obligado tiene el deber de darle, o lo que esta obligado a hacer o a no
hacer. El objeto terminativo del poder de reclamacion es el mismo objeto
terminativo del deber de prestacion.

c) Abhora bien, si el derecho en el plano real es lo justo objetivo, que, tal como hemos
visto, es, a la vez y simultdneamente, objeto del deber de prestacion de uno de los
sujetos y objeto del poder de reclamacion del otro, enfrentados en la relacion
juridica bilateral, la ley o la norma juridica general no es, en sentido propio y
estricto, el derecho. Por eso dice SANTO TOMAS que la ley es una cierta razon del
derecho, a saber: la regla y medida racional del derecho, el modelo al que deben
ajustarse las conductas de los sujetos en el plano de la vida social concreta para ser
derecho; es la regla que establece los titulos o la medida reciproca de los mismos. Si
embargo, la norma juridica, en cuando medida racional del derecho, también merece
llamarse, ella misma, derecho.

La medida del objeto terminativo de la conducta debida es la misma medida del objeto del
poder de exigir esa conducta (derecho subjetivo) y es, a su vez, la misma medida que ha
sido fijada racionalmente por la norma juridica. Dicho de otro modo: el deber de prestacion,
el poder de reclamacion y la norma juridica tienen el mismo e idéntico objeto, entendiendo
aqui que el objeto de los tres consiste en la delimitacion objetiva de la cosa en la que
consiste la dacion, la accién o la abstencion. Y esa cosa comun, ese objeto idéntico, se
resuelve, en ultima instancia, en el valor justicia.

El analisis de la realidad juridica, confirma entonces, lo que ya habia prefigurado el examen
semantico: el cardcter analogico del concepto y de la palabra derecho. No existe un
término y un concepto univoco de derecho, sino que el concepto de derecho y el término
que lo expresa significan tres cosas realmente distintas pero que tienen algo en comun, y
eso es lo que justifica que a cada una de esas realidades se las designe, aunque de modo
proporcional y desigual, en sentido propio como “Derecho”.

Haciendo un esfuerzo por precisar cudl es ese contenido conceptual comun o, hablando con
precision, el concepto andlogo comun de derecho, me arriesgo a decir que es una medida
estricta y objetiva de igualdad que esta, al mismo tiempo, y, por tanto, es comun, al deber
de conducta, al poder de reclamar esa misma conducta y a la regla de conducta Se trata de
la igualdad, correspondencia o proporcién objetiva entre los dos titulos contrapuestos
ineludiblemente presentes en toda relacion juridica: en un caso es un titulo de merecimiento
positivo en el que se funda un poder de reclamacion; en el otro, un titulo de merecimiento
negativo en el que se funda un deber de prestacion. Empero, la medida o el objeto del poder
es igual a la medida de la obligacion y de la conducta debida, y, a su vez, es la misma
medida que racionalmente establece la norma. Esta es la idea o nocion objetiva comun a los
tres analogados que, por otra parte, justifica que los denomine con una misma palabra, a
saber: derecho.

¢) El derecho es un caso de analogia de proporcionalidad propia. El orden conceptual
del derecho.
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Aplicando las nociones teoricas, y por tanto generales y abstractas, sobre la doctrina de la
analogia estudiadas mas arriba al caso particular del derecho, es factible ver ahora, con
mayor claridad, cudl es el orden conceptual propio del derecho. Este orden consiste, en
sentido estricto, en una analogia de proporcionalidad propia. Veamos:

1°) Tenemos, en primer lugar, una palabra o nombre comun, a saber: derecho. En segundo
término, y ya en el plano de las ideas, conceptos o nociones mentales, nos encontramos con
que esta palabra significa tres conceptos diversos y, por tanto, tres cosas distintas: la norma
juridica, el poder juridico y el objeto terminativo de la conducta juridica obligatoria.

2°) Lo propio, lo caracteristico, lo especifico de la analogia de atribucion es que en esta
clase de la analogia se da siempre (sea extrinseca o intrinseca) un orden de subordinacion
de los analogados secundarios al primero, de tal manera que éste, numéricamente uno, no
incluye los secundarios, pero si a la inversa. Porque, en cuanto que el nombre andlogo se
predica de los subordinados, €stos hacen necesaria referencia al primero y por €l se definen.

Sin embargo, no parece haber en el caso de derecho un primer analogado, es decir, una de
las tres cosas a la cual le convenga con plenitud la nocion significada por el nombre
derecho. Por el contrario, el estudio analitico del fendémeno juridico realizado en el capitulo
anterior demuestra que, lejos de haber una dependencia de dos analogados respecto de uno,
lo que se verifica es una co-implicancia o correlatividad reciproca entre conducta
obligatoria, poder juridico y norma juridica, pues las tres cosas se encuentran
ineludiblemente presentes en el fendmeno juridico, con igual grado de importancia vy,
ademas, guardan una relacion estrecha entre si, a punto tal de que no puede entenderse una
sin las otras dos, y viceversa.

Como se sabe, la mayoria de los autores tomistas sostienen que derecho es un caso de
analogia de atribucion intrinseca. Para justificar dicha postura, alegan que el concepto o la
forma significada por el nombre derecho se encuentra per prius, es decir, de una manera
plena, perfecta, y principal en la conducta justa, debida u obligatoria; mientras que per
posterius, esto es, de una manera, deficiente, imperfecta y derivada o mejor dicho,
participada, estd en los analogados secundarios, que serian la ley y el poder juridico..
Aunque hay ilustres miembros de la Escuela para quienes derecho (o lo justo) es
principalmente la ley,” o incluso el derecho subjetivo.*® Es que como hay tres cosas
significadas por la palabra derecho algunos han privilegiado una sobre otra con exclusion
de las demas.

Afirmamos, con LAMAS, que lo reprochable de estas posturas es su reduccionismo
metodoldgico, en virtud del cual privilegian o sobreestiman un aspecto del fendmeno
juridico, reduciendo una totalidad compleja a uno de sus componentes estructurales.?” Ello
implica, necesariamente, relegar a un segundo plano las otras dos realidades
ineludiblemente presentes en el fendémeno juridico. En efecto, si decimos que la norma es el
primer analogado, como hacen los normativistas —incluso algunos iusnaturalistas, como
ALFRED VERDROSS- forzosamente restamos valor a la conducta juridica y al poder
juridico. Si, en cambio, privilegiamos la conducta juridica como significado propio o
analogado principal del derecho, tal como hacen la mayoria de los autores tomistas, e
incluso otros pensadores de otras corrientes como CARLOS COSSIO o los sociologistas,
estamos asignando un papel secundario a la norma y al poder juridico. Y si decimos que el
derecho es principalmente el derecho subjetivo —como dice FRANCISCO SUAREZ vy,
modernamente, JOHN LOCKE y todos sus epigonos contemporaneos— postergamos la
importancia de la conducta y el poder juridicos. Cualesquiera de estas posiciones conlleva
una mutilacion indebida que resulta de prescindir de elementos que incuestionablemente
estan presentes en todo fenémeno juridico, simplificando el problema por la via de la
eliminacion de una parte de los datos de la realidad. Empero, ocurre que la realidad es
maximamente compleja y no resiste esta reduccion.

25

DE SOTO, DOMINGO, O.P., De lustitia et Iure (La Justicia y el Derecho), ed. bilingiie, trad. De M.
Gonzalez Ordoiiez, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967; para este autor el Derecho es principalmente
la misma ley, en cuanto es regla y medida de lo justo.

26

SUAREZ, FRANCISCO, De legibus ac Deo legislatore, L. 1, c. 2, 5, en donde sefiala que “E! Derecho es la
facultad moral de exigir lo suyo o de exigir lo propio”.

27 LAMAS, “Dialéctica y Derecho ”, ya citado, pag. 58.
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La norma es modelo imperativo respecto de la conducta juridica obligatoria y respecto del
poder juridico de reclamacion, esto es, dice qué es lo que debe obrar el sujeto obligado y
qué es lo que puede reclamar la contraparte. La ley, entonces, crea y distribuye entre los
sujetos de la relacion juridica posiciones reciprocas de exacta correspondencia: cuando
atribuye a alguien una facultad de exigir, impone a otro un deber de conducta, con lo que
viene a establecer, con caracter modélico lo que cada uno puede hacer como consecuencia
del poder o deber que le atribuye. Asi, puede afirmarse que la norma juridica es regla
constitutiva del derecho, norma de direccion que ha de conformar a si y determinar como
deben actuar los sujetos de la relacion de derecho. Més aun, la ley es causa eficiente y
fundamento de la accion justa y de la exigencia de dicha accion. Toda conducta juridica
debida y todo derecho subjetivo tienen su origen, su causa y su fundamento en una norma
juridica, de modo tal de que hay una prelacion ontoldgica y temporal de la norma respecto
de los otros dos analogados o elementos del fenomeno juridico. Esta sola razon de la
precedencia de la norma sobre las otras dos acepciones de derecho, la que designa el
derecho subjetivo y la que hace referencia a la conducta debida u obligatoria (rectius: su
objeto terminativo), basta para desvirtuar la postura que asigna a cualesquiera de estas
ultimas la condicion de significado primigenio o mas propio del término derecho.

Vayamos, ahora, al derecho subjetivo, que entiendo como la facultad atribuida por la norma
a un sujeto de poder exigir coactivamente de otro u otros ya una conducta concreta, ya una
conducta general de abstencion y no impedimento. En primer lugar, es claro que el derecho
subjetivo procede de la norma, ya sea natural o positiva. En segundo término, parece
evidente también que el poder juridico de reclamar de otro una determinada conducta es la
contracara del deber de este otro de comportarse de esa determinada manera. Vale decir que
poder y deber, o derecho y obligacion aparecen como dos realidades correlativas, que se co-
implican, a punto tal de que donde esté presente una necesariamente estara presente la otra.
Es que toda relacion juridica implica una reciproca y mutua posicion de los hombres que la
integran y que se plasma en actitudes enfrentadas que los sujetos adoptan entre si, y que a
su vez estan previstas de forma modélica en una norma de Derecho. Dice bien URDANOZ
que lo que es derecho para uno de los sujetos de la relacion juridica es debido para el otro,
que debe cumplir la justicia, lo que implica la identificacion de los dos términos.? De ello
se desprende que es tan importante el derecho entendido como conducta juridica debida u
obligatoria como el derecho entendido como facultad correlativa de exigir esa conducta, y
que no es correcto privilegiar una de los términos del binomio.

Por fin, la conducta juridica obligatoria —y su objeto terminativo— también guarda una
relacion estrecha con la norma y con el derecho subjetivo. Por un lado, al igual que el poder
juridico, procede de la norma como de su fundamento u origen. Por otra parte, como ya
vimos, no puede entenderse sin un correlativo poder de exigencia de poner en acto la
conducta prevista en la norma.

En suma, estas tres acepciones de derecho son verdadera y realmente derecho pues realizan
la nocion objetiva comun. Es por ello que el derecho debe ser visualizado en una triple
perspectiva y cualquier posicion tedrica que implique privilegiar dentro del fendmeno
juridico uno sélo de sus elementos estructurales postergando o relegando los demas a un rol
secundario no constituye un fiel reflejo de la realidad sino una reduccion indebida. De ello
se desprende que no hay un analogado principal, primer analogado o analogante en el
derecho y esta es una de las principales razones por la cual entendemos que no es correcta
la posicion tradicional que considera el derecho como un término y un concepto analogo
con analogia de atribucion.

3°) Otro argumento por el cual no parece correcto encuadrar el caso del nombre comun
derecho en la analogia de atribucion intrinseca es que no hay entre los tres analogados la
relacion de causalidad o dependencia que exige esa clase de analogia.

Recordemos brevemente que el fundamento de la analogia de atribucidn intrinseca consiste
en algin modo de dependencia o causalidad. Como nadie da lo que no tiene,
necesariamente los efectos reflejan al menos algunas perfecciones de sus causas. Las causas
agentes propias y adecuadas son también causas ejemplares de sus efectos, y la analogia de
atribucion permite precisamente el salto de lo ejemplado al ejemplar, de la representacion a
su modelo, de los efectos a su causa. El concepto andlogo se dice per prius de la causa, y

28

URDANOZ, TEOFILO, Introduccion al tratado de la justicia..., ya citado, pag. 202.
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per posterius de los efectos: compete a estos en parte, porque se asemejan a la causa; y en
parte no les compete porque son desemejantes respecto de la causa. Esto significa que los
analogados secundarios son denominados segin el término andlogo, en razéon de una
relacion al analogado principal como a la causa extrinseca de la cual dependen.

Ahora bien, analicemos la posicion tradicional que considera a la conducta juridica u
obligatoria como el analogado principal de derecho, relegando al rol de analogados
secundarios a la norma y al derecho subjetivo, a la luz de esta propiedad de la analogia de
atribucion intrinseca. No es cierto que la conducta juridica debida sea causa de la ley, ya
que, por el contrario, la conducta es efecto y la ley es causa formal extrinseca. Con lo cual,
el analogado principal (la conducta obligatoria) seria causado o dependeria del secundario
(la norma juridica) lo cual es absurdo.

Tampoco es posible afirmar que exista una relacion de causalidad entre la conducta debida
—que seria la causa— y el poder juridico de exigirla —que seria lo causado o el efecto—, tal
como afirma LOUIS LACHANCE.” Lo que se observa, en todo caso, es una vinculacion
de dependencia reciproca y no una relacion en la que uno de los dos términos sea derivado
a modo de efecto del otro. Deber y poder, o, lo que es lo mismo, conducta debida y
conducta exigible, son realidades intrinsecamente relativas, en cuanto que son los extremos
de una relacion de implicancia reciproca, esto es, realidades que no pueden ser concebidas
sin pensar simultdneamente en otra realidad con la cual se relacionan (como padre-hijo;
todo-parte; concavo-convexo; etc.). Esto no es lo propio de la causalidad analoga que se da
respecto de los términos analogos con analogia de atribucion intrinseca.

4°) Sin embargo, y al contrario de lo sefialado, lo que si se da es la unidad que hay entre los
analogados segun la analogia de proporcionalidad, unidad que, a diferencia de la analogia
de atribucion, no se debe a uno de ellos, sino al contenido conceptual comun que se verifica
en todos los analogados (unum ratione), aunque de modo proporcional y no idéntico. Este
concepto analogo comun no prescinde perfectamente de cada uno de sus inferiores, sino
solo imperfectamente. La unidad del concepto resulta pues sumamente defectuosa y
mezclada de pluralidad, al incluir en si los diversos analogados. El andlogo no puede, pues,
entenderse sin los analogados. Pero, a su vez, es aquello por lo que todos los analogados se
definen.

Adviértase que esto es precisamente lo que sucede en el caso de derecho pues, en efecto,
hay algo que es comun a las tres cosas distintas y a los tres conceptos analogos de derecho,
y ese algo comiln es lo que permite que a las tres se las denomine, a su modo, con los
semantemas ius, lo justo o derecho y ese contenido conceptual comin es la medida
objetiva comun de igualdad. Este el nucleo esencial comin que esta presente en las tres
cosas y del cual, incluso, puede intentarse una cuasi-definicion (no digo una definiciéon en
sentido estricto, pues la indole confusa de lo que intentamos definir lo impide) que es,
como vengo sefialando, esa medida de igualdad objetiva que, de acuerdo con el analisis que
antecede a este capitulo, estd tanto en el objeto terminativo de la conducta juridica
obligatoria, que es la misma e idéntica medida que estad también presente en el objeto
terminativo del poder juridico de reclamacioén y que, aunque pasando del plano real y
concreto al intencional o mental y, consecuentemente, general, también es la misma medida
de igualdad que esta presente en la norma juridica.

Cuando decimos derecho o lo justo, confusamente estamos designando este nucleo esencial
comun, por el cual se definen todos los analogados que no es otra cosa que la medida
estricta y objetiva de igualdad que esta al mismo tiempo en los tres analogados.

5°) Desde otro punto de vista, podemos decir que cuando digo derecho predicandolo de la
conducta obligatoria, cuando digo derecho atribuyéndolo a la norma juridica y cuando digo
derecho designando el poder juridico de reclamacion, en los tres casos hay una misma
referencia (o suppositio). En efecto, ya hemos visto que el derecho para SANTO TOMAS
es el objeto terminativo de la conducta obligatoria, objeto que realiza una medida estricta y
objetiva de igualdad, medida comun a los dos agentes de la relacion juridica. Ahora bien, el
derecho es también el objeto terminativo del poder juridico, lo cual es enteramente 16gico
porque el poder juridico tiene el mismo objeto que su obligacion correlativa. Por su parte,

29 Dice LOUIS LACHANCE que “la facultad moral es llamada derecho (...) porque, como todo efecto, tiene
cierta similitud con su causa, de la que conserva algunos vestigios” (en El Concepto de derecho segun
Aristoteles y Santo Tomads, Buenos Aires, 1953, pag. 324).
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la norma juridica es un enunciado, més precisamente, un enunciado practico normativo.
Todo enunciado tiene una significacién que opera como objeto significado. Sin embargo,
en un enunciado practico no sélo hay una significacion sino que también hay una referencia
a una accién, a punto tal de que —quizas abusando un poco del lenguaje o en sentido
analodgico- podemos decir que la norma juridica, en cuanto enunciado practico, tiene
también ella misma un objeto terminativo que es la accion y, por lo tanto, podemos afirmar
también que el derecho es el objeto terminativo de la norma juridica.

De lo expuesto se desprende que la norma juridica termina —por asi decirlo— en la misma
cosa real en la que termina la conducta debida y en la misma cosa real en la que termina el
poder juridico. Esta cosa —que es sin lugar a dudas la ipsa res iusta de la que hablaba
SANTO TOMAS- es exactamente la misma en los tres casos. Esto significa que norma
juridica, poder juridico y conducta obligatoria confluyen en una misma cosa que hace las
veces de referencia o suppositio comln a los tres. Hay entonces tres conceptos de derecho
que no son iguales, pero tienen un niicleo comun y tienen también la misma referencia, s6lo
que cuando utilizo cada uno de ellos lo que hago es sefialar la misma cosa justa pero
connotando en un caso la accién debida, en otro el poder de exigirla y en otro la regla
racional de ambas. Los tres conceptos suponen por lo mismo pero connotan aspectos
distintos de esa ipsa res iusta.*

Hay, pues, analogia conceptual de proporcionalidad propia, porque hay un concepto comun
a los tres analogados, que abstrae de los inferiores, no al modo de un genero, sino
prescindiendo de qué sea el objeto terminativo del poder, del deber o de la norma. Lo que
tienen en comun los tres conceptos es una razén formal comin y lo que separa uno de otro
es la connotacion.

6°) Como consecuencia de lo expuesto, afirmamos que derecho se predica en forma
andloga a la norma juridica, al poder juridico y al objeto terminativo de la conducta debida
u obligatoria pero con analogia de proporcionalidad propia.

3.- El orden causal del Derecho.

Ahora bien, demos un paso mas y tratemos de comprender esa esa totalidad compleja que
podemos denominar “orden juridico” de la manera mas rigurosamente cientifica, segiin
Aristoteles. Para el estagirita, afirmar que se sabe algo implica saber cuales son sus causas.
En efecto, si se ha de dar cuenta de un fendmeno desde el punto de vista tedrico o
cientifico, es menester recurrir a los principios reales que influyen en su existencia y estas
son las causas. En lo que sigue, vamos a realizar un analisis causal del fendmeno juridico.
En tal sentido, corresponde aplicar la nocioén de orden a las causas del derecho porque no es
posible explicar ningun ente —y, por lo tanto, tampoco el derecho— mediante una sola causa;
en rigor de verdad, concurren diversas causas a la constitucién de un ente, causas distintas
que se articulan entre si dando lugar a un orden causal.

a.- Causa material. Orden juridico de conductas (ex gqua). Orden juridico subjetivo (in qua).
Orden juridico circa quam: territorio, orden patrimonial.

2.1. La causa material ex qua es aquello de lo que algo estd hecho o sea hace. El Derecho
estd hecho de conductas humanas, exteriores, sociales, interactivas, dirigidas a otro. No es
necesario volver aqui sobre las notas de humanidad, exterioridad y alteridad de la conducta
juridica, pues han sido examinadas en otro lugar. Baste reiterar que el derecho tiene en la
conducta su realidad material inmediata. La conducta social que constituye materialmente
el derecho supone dos notas:

1. Interaccion: la interaccion es un concepto acuilado por la sociologia contemporanea
que hace referencia a la conducta dirigida a otro pero que se realiza a la espera una
respuesta por parte del otro. Ha sido definida como “una unidad de accién
producida por un sujeto A, que actiia como estimulo de una unidad de respuesta en
otro sujeto B y viceversa”.’! La accidn del interactuante se realiza en virtud de una

30 . . .
Es algo parecido a lo que sucede con los conceptos llamados trascendentales, con la diferencia en que, en
este caso, no son convertibles.

31 MAISONNEAVE, Jean, La dynamique des groupes, Paris, PUF, 1968, pag. 51.
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expectativa de una accidn reciproca y en retorno a la suya por parte del otro
interactuante.

2. Comunidad.: en el sentido de convivencia, pues no se puede interactuar con quien no
se convive en el seno de una comunidad. Es imprescindible la presencia fisica
inmediata entre los sujetos, producto de la vida convivida, para que pueda
producirse la interaccion.

2.2. La causa material in qua hace referencia a aquello que es sustrato de los accidentes. El
derecho es una realidad de tipo accidental, pues ninguna de las cosas mentadas por la
palabra derecho es una sustancia. Por lo tanto, su modo de existencia es ser en otro y ese
otro en el que inhiere es el hombre. La causa material in qua del derecho es el hombre
como soporte ontico radical en el que se da la conducta juridica o bien el poder juridico de
reclamar de otro la conducta juridica debida, como accidentes. El hombre, en su caracter
preciso de persona humana, es el Gltimo fundamento o el sujeto fundante de la realidad de
todo el derecho. Dicho en otros términos: el derecho es real s6lo porque el hombre es real.
Por eso, decimos que el derecho es algo humano, precisamente porque es un accidente del
hombre.

2.3. La causa material circa quid o circa quam es aquello sobre lo que recae, en este caso,
la conducta juridica debida, la facultad moral que llamamos derecho subjetivo y, en cierto
modo, las normas juridicas. ;Sobre qué recaen las conductas juridicas? Sobre las
innumerables cosas que en su variedad infinita constituyen el objeto de los intercambios,
del comercio, de los repartos y de los los negocios humanos en general como el dinero y las
cosas materiales susceptibles de apreciacion econdmica. Todo el mundo fisico es objeto
susceptible de dominio, de locacion, de compraventa, de litigio, de depdsito, de soberania.
Los hombres contratan, intercambian, trabajan y hasta hacen la guerra por objetos que
constituyen el ambito material del ejercicio de su seforio. Estas cosas, que el Derecho
divide en muebles e inmuebles, fungibles y no fungibles, consumibles y no consumibles,
frutos y productos, adquieren significacion juridica en la medida en que constituyen objeto
circa quid de la conducta juridica o de un poder juridico o de una norma juridica.

Una especial consideracion, dentro de los elementos del mundo fisico, merece el territorio,
como ambito espacial del Derecho. El territorio es el fundamento de lo que los juristas
suelen llamar “el &mbito espacial de aplicacion o de vigencia de las normas”. En la medida
en que el territorio es un espacio fisico en el que las conductas humanas se realizan, en esa
medida integra también la causa material circa quid del derecho.

b.- Causa formal. Intrinseca: la igualdad objetiva

La causa formal es aquello que hace que algo sea lo que es y no otra cosa distinta. Pero esta
definicion también se aplica a la esencia y la esencia se compone de dos co-principios
intrinsecos: materia y forma. Por eso, para ser mas precisos corresponde afirmar que la
causa formal es el acto de la materia, es decir, el principio que determina y especifica la
materia constituyendo con ella un ser de tal esencia. La materia es pura potencia, principio
de potencialidad y de singularidad, sujeto de la forma y, por lo mismo, relativa a ella. La
forma da el ser a la materia o, mejor dicho, hace a la materia ser en acto, la actualiza,
aunque recibe de ella la singularizacion. Es facil apreciar que son causas correlativas, de tal
manera que no puede entenderse una sin la otra pues el compuesto es el resultado de la
union efectiva de la forma que comunica el ser a la materia, union que recibe el nombre de
informacion. En suma: la causa formal intrinseca es el acto intrinseco de la esencia, la
estructura inmanente del ente que lo hace ser lo que es.

En el caso del derecho, la causa formal intrinseca es aquello por lo cual una conducta y su
objeto terminativo, una norma o un poder son o se dicen juridicos. Aristoteles dice que la
esencia o la forma del derecho es la igualdad. En efecto, afirma en Etica nicomaquea, Libro
V, cap. 1, 1129 b, que lo justo es lo legal y lo igual; sin embargo, lo legal hace referencia a
la justicia legal y eso no es, en sentido estricto, el derecho. Lo igual, en cambio, es lo justo
particular y es la forma intrinseca del derecho. Por eso, no tiene sentido decir que la justicia
es el fin del derecho. La justicia, en estricto aristotelismo, es la forma inmanente del
derecho y la justicia es igualdad, por lo tanto, la esencia o forma inmanente del derecho es
la igualdad.
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Ahora bien, toda igualdad implica una relacion entre dos cosas o en entre dos términos que
se comparan y entre los cuales se dicen que son iguales. ;Entre qué cosas se da la igualdad
propia del derecho? No puede ser una igualdad entre hombres porque los hombres si bien
son especificamente idénticos, en la medida que todos pertenecen a la especie humana, es
decir, todos tienen una misma naturaleza humana comun, lo cierto es que individualmente
son diversos entre si. La justicia requiere una cierta homogeneidad que torne posible la
comparacion, homogeneidad de la que carecen los hombres considerados individualmente.
De lo antedicho se desprende esta conclusion: la comparacion propia de la justicia no puede
establecerse, en rigor de verdad, entre un hombre y otro hombre simpliciter loquendo. Lo
que se compara es una cierta cualidad de un hombre con otra cualidad del otro, y esas
cualidades que hacen las veces de términos de la relacion de igualdad se denominan,
conforme un uso milenario, fifulos. La igualdad se da entre los titulos de las personas
involucradas en una relacion de justicia.

Las partes de la relacion de justicia tienen un titulo en virtud del cual ocupan su posicion en
la relacion establecida entre ellas; cada titulo es, necesariamente, opuesto y correlativo al
del otro. Los titulos son opuestos porque uno es de signo positivo —suele llamarse titulo de
mérito— y el otro de signo negativo —titulo de merecimiento negativo o de demérito—. Los
titulos son correlativos, porque guardan una relacién de necesaria complementacion entre
si, de tal suerte que no puede existir uno sin el otro. Un titulo no es mas que el revés del
otro y este otro le hace tanta falta para existir, como la luz y el cuerpo a la sombra. A su
vez, los titulos son, respectivamente, fundamentos de un deber —el titulo negativo, de
demérito o de débito— de un lado y de un poder juridico que habilita para hacer, exigir,
usar o reclamar —el titulo de signo positivo, de mérito o de acreencia— del otro. Vayan
alguno ejemplos para probarlo: el titulo de acreedor en virtud del cual alguien puede
reclamar el pago de una deuda, se contrapone al titulo de deudor, segun el cual hay otra
persona que esta obligada a satisfacer el pago; en el extremo opuesto al titulo de heredero
encontramos el de testador; el de padre es correlativamente opuesto al de hijo; el de marido
al de mujer o esposa; el de juez al del reo; el de patron al de empleado; y la lista de
ejemplos podria continuar.

Pero ademés de opuestos y correlativos, los titulos son idénticos en su objeto y en su
medida. Por eso la justicia consiste en una igualdad, porque lo que uno debe es /o mismo
que el otro merece. Algo es justo cuando guarda una relacion de igualdad —de
conmensuracion o adecuacion dira Tomds de Aquino— entre lo que uno debe y lo que el
otro merece, o entre lo que uno esta obligado a dar y lo que la contraparte en la relacién
tiene mérito para recibir (o poder de exigir o derecho de reclamar). Cuando se dice que lo
justo es lo igual, se estd diciendo que /o que se da debe ser exactamente igual a /o que se
adeuda, que, a su vez, es la medida del derecho subjetivo del otro. Conducta debida y
conducta exigible son las dos caras de una misma cosa, al modo en que lo cdncavo se
corresponde exactamente a lo convexo.

La igualdad juridica es una cierta igualdad —objetiva, rigurosa, estricta— entre titulos
contrapuestos, entre el deber de prestacion de uno y el poder de reclamacion del otro,
entre los objetos respectivos del deber y del poder, en suma: la igualdad entre lo debido y
lo exigible. Hay una relacion de igualdad, de conformidad, de ajuste, entre la prestacion que
es el objeto de la conducta del obligado y la exigencia que es el objeto del poder juridico
del facultado.

Pero es una igualdad objetiva, y por eso se habla de objetividad para hacer referencia a lo
que especifica al derecho respecto del género moral. Porque la obligatoriedad también es un
elemento presente en todos los elementos del fendmeno juridico: en la norma, en la
conducta y en el poder. Sin embargo, es un elemento comun a la moral y al derecho. Y la
igualdad puede estar presente en los deberes morales de amistad, de gratitud, etcétera, que
son deberes morales. En cambio, lo que distingue y especifica al derecho es que la medida
del debito y del correlativo poder de exigir lo debido, es una medida objetiva: lo que el
sujeto obligado debe dar, hacer o no hacer es objetivamente igual a lo que el titular del
derecho subjetivo esta legitimado a exigir y, a su vez, es también lo que prevé
modélicamente la norma juridica también con objetividad. Esa es la causa formal intrinseca
o forma inmanente del derecho en las tres acepciones. Y a esta cabe denominar, en sentido
estricto: juridicidad o justicia.
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La igualdad juridica puede ser de dos formas: igualdad aritmética o igualdad proporcional,
y en funcion de estas dos formas de igualdad hay dos especies de derecho: Derecho publico
y Derecho privado.

c. Extrinseca: la norma como orden racional

La causa formal extrinseca o ejemplar es aquello a la manera de lo cual algo es o se hace, o
también: aquello a cuya imitacion obra el agente. Una forma extrinseca es la que se halla no
en la cosa misma, sino fuera de ella, en el intelecto que la conoce, o que la produce. En este
caso, la forma o idea del efecto que se ha de producir existe de antemano en la mente del
agente (causa eficiente), de una manera inmaterial, indefinidamente imitable y
comunicable, independientemente de todo tiempo y lugar. Existe, no ciertamente de una
manera real en un mundo superior como pensaba Platon, sino en el intelecto del agente, al
modo de representaciones mentales previas que operan como ejemplares o modelos a
imitacion de los cuales se configuran después los distintos entes que los hombres realizan
en el mundo.

En el caso del derecho la causa formal extrinseca es la norma juridica y, dentro de los
diversas clases de norma juridica (sentencia judicial, contrato, costumbre), principalmente
la ley. Pero no sélo la ley positiva sino también la ley natural. Dice SANTO TOMAS que la
ley en general es una cierta regla o medida de los actos humanos. La norma juridica es una
ordenacion racional, es decir, un acto de la razon practica que dispone racionalmente unos
medios, que siempre son conductas, en relacion a un fin, que es el bien comun. Pero la
norma no es solamente el juicio practico en cuanto acto de la razén sino, principalmente, el
producto de ese acto de la razon practica, que es un enunciado, una expresion lingiiistica
que es expresion de ese juicio. Ese enunciado practico, que es el fruto de un acto de la
razon practica, expresa un orden de conducta, es decir, establece de antemano, bajo forma
de modelo, como debe ser la conducta social interactiva de los hombres en el marco de la
vida social para que pueda operar a modo de medio susceptible de obtener el fin social
debido (el bien comun). Por eso, decimos que es un principio de ordenacidon racional e
imperativo de la conducta recta. Es orden racional que opera como modelo del orden
juridico real y concreto, es decir, es el patréon a imitacion del cual los hombres deberan
comportarse en el plano real para que su conducta sea justa o juridica. Es un proyecto
modélico de vida que predetermina racionalmente el actuar de todos en el marco de las
relaciones y situaciones sociales. Y la norma ordena en funcion de un fin, es decir, dispone
convenientemente la conducta en relacion con un fin, el cual, en Gltima instancia, es el bien
comun.

Para que la norma sea juridica debe ser regla y medida del derecho, esto es, regla y medida
de la conducta juridica obligatoria, de la facultad juridica del otro, de los titulos respectivos
y de sus objetos correlativos. La norma establecerd, por lo tanto, también, una medida de
igualdad. Empero, claro estd, serd una medida en un sentido distinto de la medida que esta
en el plano de la conducta social interactiva real. En un caso serd la medida formal
intrinseca de lo justo, es decir, el orden constitutivo de la cosa misma y, en el otro, la
medida formal extrinseca o ejemplar. Si fuesen estrictamente lo mismo, entonces no habria
distincion y, por lo tanto, no habria diversos analogados del derecho. Desde un punto de
vista ontoldgico no hay identidad, pues uno es el modo de ser de la medida en el modelo
ejemplar y otra es la manera de ser de la medida incorporada en aquello que es medido por
ella. Sin embargo, la medida de igualdad, en su aspecto formal, coincide en el modelo y en
lo modelado. En efecto: formalmente —es decir: esencialmente— hay una cierta identidad
entre la medida que estd enunciada mediante expresiones lingiiisticas como norma y la
medida del derecho en la realidad de las cosas, y, reiteramos, es una medida objetiva,
porque no tiene en cuenta las disposiciones subjetivas de los individuos involucrados en la
relacidn juridica sino la medida de los titulos contrapuestos. Hay un constitutivo formal que
es esencialmente el mismo.

Pero la norma no es un mero ejemplo, paradigma o modelo, sino un modelo imperativo: o,
dicho en otros términos: un juicio que formula la autoridad investida de imperio, es decir,
de potestas regendi, modelo que la autoridad impera como ordenacién necesaria. En
primer lugar, como ordenacion afectada por una estricta necesidad de fin; pero
subsidiariamente, esa ordenacion de las conductas ostenta la amenaza de la fuerza, como el
complemento fisico y factico de esa necesidad de fin para el caso de su violacion o
incumplimiento (a esto se hace referencia cuando se dice que la coercibilidad es una
propiedad del Derecho).
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Cabe agregar que cuando esa racionalidad normativa se encarna o se realiza en la vida
social no desaparece, sino que se interioriza en la conducta. Por eso, deciamos que hay un
mismo /ogos, o contenido racional, que pasa de la norma a la conducta sin perder su esencia
o naturaleza. Quizas convendria, por lo tanto, calificar a la norma como modelo
trascendente, mas que exterior, porque la esencia de la norma no es ser un modelo
meramente exterior sino orden racional de conductas reales y efectivas.

En resumen:

(1) el constitutivo formal inmanente del derecho, esto es, lo que hace que una
conducta obligatoria, y la correlativa facultad de exigirla, sean derecho y no otra
cosas, es esa relacion de igualdad entre titulos relativamente opuestos, aunque
objetivamente idénticos, en el sentido de que el objeto del poder y del deber
tiene una medida comun. El derecho no es, en sentido estricto, la igualdad
objetiva misma, ese equilibrio considerado en si mismo, porque el derecho
también incluye una materia que es la conducta social interactiva, como ha sido
explicado. El derecho, para ser mas rigurosos, es la conducta social interactiva
cuya forma es esa igualdad objetiva. Puede tratarse de un matiz, pero es bueno
tenerlo presente.

(i1) Por su parte, la norma juridica es, al mismo tiempo: a) un principio formal
ejemplar o trascendente del orden juridico vivido o existente en la realidad
efectiva; b) un cierto principio eficaz, pues opera como causa eficiente moral de
la conducta de sus destinatarios; y b) el fundamento racional de validez de los
respectivos titulos del obligado y del facultado a exigir, es decir, del débito de
uno y del derecho subjetivo del otro.

d.- Causa eficiente. La doctrina de la concordia v el contrato.

La causa eficiente puede ser definida como aquello que con su accion influye en la
produccion o existencia de un ser. Hemos dicho que el derecho materialmente es vida
social y politica. La causa eficiente de la vida social y del Estado es, en sentido remoto, la
naturaleza humana en cuanto es la raiz de la sociabilidad y la politicidad del hombre. Sin
embargo, se trata de una causa eficiente remota. Si hemos de ser mas precisos, habria que
decir que la causa eficiente proxima de la vida social es la voluntad. En efecto, si el derecho
materialmente es vida social es evidente que la causa eficiente del derecho sera la causa
eficiente de esa materia que es la vida social, o sea, la causa eficiente de la conducta
humana interactiva y comunitaria que se da en el marco de la sociedad y el Estado, y eso es
la voluntad. Pero aun estamos en una determinacioén genérica. La causa eficiente inmediata
de la vida social es algln tipo de acto de la voluntad y el primer acto de la voluntad es el
querer del bien, es decir, el amor. Luego, en tanto el bien no lo tengo disponible, viene el
deseo y en la medida que el sujeto advierte que necesita ese bien, aparece la intencion del
fin. La causa eficiente de la conducta humana, por lo tanto, es el amor. Pero todavia estoy
en un plano genérico.

La causa eficiente de la vida social es un modo especifico del amor que Aristételes llama
homonoia, expresion que se suele traducir como concordia politica. Cada persona tiene
necesidades individuales distintas pero los hombres, en general, tienen ciertas necesidades
comunes que son las de la especie humana y esas necesidades comunes solo pueden ser
satisfechas haciendo vida en comtn. Los hombres tienen cierto amor de bienes que desean
por interés, es decir, es un amor utilitario de aquellos bienes utiles que son necesarios para
la vida tales como, por ejemplo: cierta seguridad fisica, algin sistema de intercambios de
bienes, etc. No es un contrato ni un acuerdo sino un amor comun por ciertos bienes que
todos desean, pero es un amor tipicamente interesado y esto es lo que une a los hombres en
la vida social.

La homonoia o concordia politica puede caracterizarse, entonces, como la convergencia
objetiva de la voluntad natural de los hombres, consciente o no, respecto de aquellos
intereses y cosas que resultan inmediatamente necesarias para la vida. Ahora bien, en la
medida en que la concordia politica es causa eficiente de la vida social y ésta es, a su vez,
causa material del derecho, y habida cuenta de que el derecho es un fenomeno social y
politico, ya que no puede darse si no es en el marco de la comunidad politica, por obvia
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inclusion, es factible afirmar que la concordia politica también es causa eficiente del propio
derecho.

Ubi societas, ibi ius (donde hay sociedad, hay Derecho), reza una aforismo tradicional del
pensamiento juridico romano. Empero, a su vez, puede razonarse a la inversa: sin vida
social, no hay Derecho o, dicho en forma mads clara: hay una relacién necesaria que liga al
hombre, a la vida social y al Derecho. En efecto, el Derecho se realiza, es decir, adquiere
vigencia social efectiva, en la vida social, incorporando en ella una forma de validez
especifica: la de la justicia. Por lo tanto, la concordia politica, en cuanto causa eficiente de
la vida social, es también causa eficiente del Derecho. Sin concordia politica no hay
convivencia, no hay Estado y, consecuentemente, tampoco hay Derecho.

La concordia politica implica que los hombres que integran una comunidad politica se
sientan integrados en la medida en que comparten un plexo de valores comunes, tanto
valores-fines como valores-medios, que hacen las veces de criterios de ordenacion de la
convivencia. Por ejemplo: los miembros de la sociedad deben concordar —es decir, aceptar,
avenirse y consentir— respecto de un sistema de intercambio de bienes que permita
satisfacer las necesidades humanas basicas de los hombres que viven en esa comunidad
politica, lo cual implica concordar acerca de una moneda que sirva de medida del valor de
los bienes intercambiados, y también respecto de unas ciertas reglas para celebrar contratos
que regulen los intercambios; por ejemplo: aceptar la validez del principio de reciprocidad
en los cambios, del principio pacta sunt servanda, etc. Sin esto, que podriamos llamar
concordia de coordinacion, no habria intercambio de bienes, contratos, transacciones
comerciales, negocios, y, consecuentemente, seria imposible la vida en sociedad.

Otro ejemplo: en virtud de la concordia politica (homonoia), la voluntad de los miembros
de la sociedad converge naturalmente respecto de un interés comun elemental para la vida
humana en general que es garantizar la integridad fisica de los hombres y la seguridad en
las relaciones interpersonales. Como un producto de esta concordia natural, esos mismos
integrantes de la comunidad politica deben concordar en establecer normas que prohiban el
homicidio, las lesiones y, en general, un reproche social respecto de toda conducta que
implique infligir a otro un dafio injusto. En este orden de ideas, es imprescindible,
asimismo, concordar respecto de algun mecanismo de solucion de controversias y
conflictos entre quienes conviven, de modo de evitar la venganza privada, la retaliacion y la
lucha de todos contra todos. En general, el mecanismo que histéricamente ha prevalecido
consiste en recurrir a un tercero imparcial dotado de la facultad de decir a cual de las partes
del conflicto le asiste la razon y de resolver la disputa. Empero, es claro que para que el
sistema de jueces o jurados o tribunales de justicia funcione, el mecanismo tiene que ser
aceptado por la comunidad en su conjunto, es decir, tiene que ser fruto de cierto consenso;
el cual consenso, a su vez, proviene de la concordia. Por lo tanto, sin concordia politica, en
este caso, también de coordinacion, no habria algo tan esencial al ambito de lo juridico
como lo son los jueces y los procedimientos de resolucion de conflictos.

En rigor de verdad, el consenso es posterior a la concordia. La concordia es la convergencia
natural de las voluntades que recaen, todas a una y en forma espontanea, es decir, sin previo
pacto, sobre cosas que quieren y buscan todos los integrantes de la comunidad: las
necesidades humanas especificas, o sea, los bienes humanos bésicos. El amor utilitario que
tiene por objeto esas necesidades es el motor que da origen y existencia a la vida social y al
orden juridico. Es una manifestacion del derecho natural y, precisamente por su cardcter
natural, no es necesariamente consciente sino que opera a modo de inclinacién o tendencia.
El consenso, en cambio, es el acuerdo entre los hombres que es consecuencia de una
voluntad deliberada y consciente, y su objeto son valores, propésitos y proyectos comunes.
Por lo tanto, el consenso es posterior a la concordia, y hasta podria decirse que es fruto de
la concordia.

Hemos dicho que la ley es causa eficiente moral de la conducta justa o juridica. La causa
moral, a diferencia de la fisica, no produce de suyo el efecto, sino que induce, excitando a
otro a producirlo. Toda ley es un mandato que presiona los resortes del querer individual
para que el sujeto haga o no haga lo que la ley prevé. Esta eficiencia causal de tipo moral la
destaca SANTO TOMAS cuando dice: “La ley es una especie de regla y medida de los
actos humanos por cuya virtud uno es inducido a obrar o apartado de la operacién”** La
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ley induce a obrar o retrae de obrar, en la medida en que es efecto o resultado objetivo del
acto de imperio y el acto de imperio tiene fuerza moviente que emana de la voluntad que da
eficacia al mandato. El acto de imperio es el acto de mando por medio del cual un hombre
dispone la conducta de otro. Es un acto que emana de la razén practica pero que tiene
fuerza moviente que le viene de un acto previo de la voluntad (el querer del fin y la
eleccion de los medios). La voluntad del imperante debe ser aceptada por la voluntad del
imperado para luego encarnarse en su propia conducta porque, en definitiva, lo que mueve
en sentido propio la conducta del imperado es su propia voluntad. En efecto, en el acto de
imperio hay dos voluntades: (i) la voluntad del que manda por medio de la ley, y (ii) la
voluntad del que obedece, que acata lo mandado ajustando su comportamiento al modelo
legal. Tanto es asi que si el destinatario de la ley no obedece, entonces fracasa el imperio.
En efecto, para que lo justo mandado se concrete y actualice en el plano real es necesaria la
intervencion de la voluntad de los hombres destinados a cumplir las leyes. El orden
normativo modélico solo se convierte en orden real de las conductas en la medida en que es
vivido, encarnado y hecho efectivo a través de comportamientos personales de sus
destinatarios, lo cual nos coloca frente a la necesidad de que los sujetos a los que se
destinan las leyes pongan en movimiento los correspondientes actos de sus respectivas
voluntades a fin de someterse a las previsiones de la ley. En sintesis: la causalidad ejemplar
y eficiente moral que ejerce la ley exige la eficiencia directa y real que le corresponde a la
voluntad de la persona que pone en existencia la conducta que da —o respeta, o hace, o no
hace o no quita— aqui y ahora lo suyo al otro.

Ahora bien, para que los miembros de la sociedad obedezcan y cumplan con las leyes, es
imprescindible que exista lo que cabe denominar concordia de subordinacion, es decir la
voluntad concorde de gobernante y gobernado, y el correlativo consenso social, respecto
de: (1) la necesidad de la existencia de una autoridad; (ii) la legitimidad de origen del que
efectivamente ejerce esta autoridad y tiene potestad de mando sobre los gobernados; (iii) la
justicia del régimen vigente; (iv) la justicia y razonabilidad del contenido del mandato legal
de que se trate, lo cual genera la aceptacion de su validez y su consiguiente acatamiento.
Con lo cual, como consecuencia de este analisis podemos concluir que la eficiencia moral
de la ley depende de, o esta sujeta a, o esta condicionada por, la existencia de una cierta
concordia politica de subordinacion. En la medida en que se rompa esa concordia social y
los gobernados no acepten las 6rdenes imperadas por los gobernantes, en esa misma medida
las leyes dictadas por estos perderan, ineludiblemente, toda eficiencia moral y, por lo tanto,
no alcanzarian arraigo efectivo en la vida social, es decir, no cobrarian vigencia.

En resumen y a modo de conclusion de todo lo expuesto, podemos afirmar que:

1. La causa eficiente remota del Derecho en general es la propia naturaleza humana en
tanto es fuente de la sociabilidad y de la politicidad, propiedades que inclinan a
todos los hombres a vivir en sociedad.

2. La causa eficiente proxima del Derecho es la concordia politica —homonoia— en
tanto es la causa eficiente de la vida social en general y es el origen del consenso
respecto de las instituciones juridicas bésicas —régimen de intercambios, derecho de
los contratos, mecanismos de resolucién de conflictos, régimen politico en sentido
estricto de relaciones de mando obediencia, etc.— imprescindibles para la vida
social y juridica.

3. La causa eficiente inmediata del Derecho es la voluntad del individuo que
concuerda con la de los restantes miembros de la sociedad, tanto: (i) con sus pares
(concordia de coordinacién) como también (ii) con quienes estdn en un plano de
superioridad jerarquica (concordia de subordinacién) y que cuentan con poder de
mando a su respecto, en convivir con ellos, aqui y ahora, integrando esta sociedad y
ajustandose a ciertas y determinadas reglas de convivencia particulares, aceptando
las peculiares instituciones juridicas establecidas en esa comunidad politica
determinada y obedeciéndolas.

d.- Causa final. El bien comun. Otros fines juridicos: paz v seguridad.

Antes de abordar la causa final conviene hacer algunas aclaraciones.

1) En primer lugar, no cabe olvidar que la causa eficiente y la causa final estan siempre
necesariamente connotadas puesto que constituyen un plexo causal proporcional al de
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materia y forma. Asi como no puede haber materia sin forma, de la misma manera no puede
haber causa eficiente sin causa final y viceversa. Esto es un axioma del aristotelismo
porque son causas correlativas. La causa final es aquello en vistas de lo cual algo es o se
hace, es decir, aquello para lo cual la causa eficiente o productora se apresta a ejercitar su
actividad a fin de realizarlo. La causa final es, por lo tanto, el fin querido o, también, el
motivo que mueve por razén del atractivo que ejerce sobre la causa eficiente intelectiva. La
causa eficiente produce, actiia u obra bajo ese atractivo, y educe la forma de la materia. Por
eso decian los escolasticos: finis est causa causarum —el fin es la causa de todas las
causas—. Empero, a su vez, el fin-efecto (que no es causa final), es decir, aquello en lo que
termina la accion del agente, que llega en ultimo lugar y no siempre corresponde al fin
perseguido. es el resultado de la produccion de la causa eficiente. De ahi el otro filosofema
escolastico: finis primum in intentione, ultimum in executione —el fin es lo primero en el
orden de la intencién y lo ultimo en el orden de la ejecucion—.

2) En segundo término, hay que tener presente que en materia practica —entendiendo por
“materia practica” todo aquello que estd relacionado con la conducta humana libre— la
causa formal estd siempre constitutivamente referida a la causa final porque el fin es el
principio del obrar, de modo que toda la estructura del obrar depende del fin. Por lo tanto,
asi como no podemos entender la causa final sin la eficiente, tampoco podemos entender la
causa final sin la causa formal.

La causa final del derecho y del orden juridico en general es el bien comtn temporal. Dicho
de otro modo: aquello a lo que apunta todo el orden juridico como a su fin, es el bien
comun. Todo esa multiplicidad de cosas que configuran el Derecho, que en la realidad
operan articuladas entre si conformando una cierta unidad —es decir, un orden—y, a su vez,
cada uno de los elementos estructurales que forman parte integrante de ese orden juridico,
registran una misma ordenacion o referencia constitutiva al bien comun. En efecto, una
conducta justa es aquella que —inmediata o mediatamente— estd referida al bien comun; una
norma juridica es una ordenacion racional al bien comun; un poder o un titulo juridicos solo
se justifican si estan ordenados al bien comilin. La vida social misma, que es, como se ha
visto, la materia del Derecho, consiste en un obrar colectivo o mancomunado dirigido u
orientado a obtener un bien comun.

El bien comun es también la causa final del Estado, es el fin de la ley (no tan solo juridica
sino moral) y, en definitiva, es el fin de todo el orden moral y de toda la vida practica. Por
lo tanto, el bien comun no es el fin exclusivo del derecho. El derecho no se define por el
bien comun sino por la objetividad. Sin embargo, la objetividad es parte y esta referida al
bien comun.

Es importante aclarar que el fin del derecho no es la justicia sino el bien comun. La justicia
particular es la esencia o forma inmanente del derecho pero no su fin. El bien comin
tampoco es objeto inmediato de la justicia particular sino de la justicia legal la que, a su
vez, es el constitutivo del Estado.

Conviene detenerse en la relacion del derecho con la justicia. El derecho, entendido como
lo justo particular nunca agota la justicia legal, sino que es solo una parte de la justicia
legal. Y esto es asi porque el objeto de la justicia legal —también llamada justicia general,
total o del bien comin— es el bien comin mientras que el objeto inmediato del derecho es el
bien particular. Por lo tanto, la referencia del derecho al bien comln es lo mismo que la
referencia a la justicia como criterio de lo bueno y lo malo en materia legal. La justicia
legal es genérica respecto del derecho y éste es una especie dentro de la justicia legal. Esto
significa que hay otras formas de justicia legal que no son el derecho. Puede haber otras
formas de justicia que no tienen la limitacién objetiva del derecho, la estrictez del derecho.
Puede haber una sector de la justicia social que integra el derecho y otro sector que esta
fuera del derecho y dentro de lo que se llama moral social.

Llegados a este punto, dos preguntas parecen necesarias para precisar un poco mas lo
dicho: a) ;Qué cosa es el bien comun?; b) ;En qué sentido se dice que el bien comun es
causa final del Derecho?

a) En general, el bien comln es la perfeccion de la vida social segin la vieja concepcion
aristotélica y tomista, es decir, la perfeccion de la vida humana convivida o en sociedad o,
para expresarlo con expresion aristotélica: la entelequia de la vida humana social. El
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hombre realiza y perfecciona su naturaleza, en el tiempo, en forma social por medio del
bien comun.

Esto quiere decir que, suponiendo que el Derecho pueda tener distintos &mbitos sociales de
vigencia, el contenido de esta nocién ha de variar segin el ambito social de que se trate:
familia o comunidad doméstica, Estado o comunidad politica y comunidad internacional. El
bien comun (fin social) por antonomasia es el bien comun politico o fin del Estado pues
¢éste constituye la “comunidad perfecta”. El bien comun (fin social) de la comunidad
internacional se identifica con la paz y la cooperacion internacionales. El bien comun (fin
social) de la familia es el bien de la prole y la ayuda reciproca de sus miembros en la vida
doméstica.

La paz social puede ser definida, con San Agustin, como la tranquilidad del orden,”
tranquilidad publica y sosiego que se logra mediante la adecuada ubicacion de las diversas
partes del todo social en su lugar correspondiente. Por eso, el hiponense concibe la paz de
la ciudad como la concordia ordenada por la justicia. Es la concordia de los ciudadanos en
el mando y la obediencia; esto significa que la paz es fruto de la concordia de
subordinacién y es resultado de que quien gobierna y tiene la potestas regendi, lo haga con
justicia y, consecuentemente, exista lo que se denomina legitimidad de ejercicio. La paz sin
justicia solo puede ser fruto de un orden eficaz de violencia que conserva una tranquilidad
ficticia por temor a las represalias de quien detenta la fuerza. Por lo tanto, la paz social es
consecuencia de la justicia y es también un componente fundamental de la nocién de bien
comun temporal.

Lo mismo cabe predicar de la seguridad, en el sentido de seguridad fisica de los integrantes
de la sociedad tal que puedan transitar, circular, negociar, contratar, comerciar sin peligro
para su integridad fisica. Todos estos valores no son valores diversos sino que forman parte
integrante del bien comun politico.

b) El bien comtin, que, como hemos visto, consiste en la perfeccion de la vida social, ejerce
su causalidad final en el Derecho en tanto que la conducta justa, la norma juridica, el poder
juridico, las esferas juridicas de obligacion y de licitud, y, en fin, la totalidad compleja de
elementos que constituyen el Derecho, estan ordenados a él. El bien comun en cuanto fin de
todo el Derecho aparece como el ultimo constitutivo de la razon formal de lo debido y de lo
merecido. Es, por lo tanto, el principio que le confiere contenido inteligible a la totalidad
compleja en la que consiste el Derecho.

Veamos esto con cierto detenimiento: el titulo del obligado y la respectiva obligacion
proceden del bien comun, pues si hemos definido a la obligaciéon en general como la
necesidad que vincula un medio contingente y libre con un fin categorico, la obligacién
juridica propiamente dicha es, precisamente, la necesidad de la prestacion de una conducta
social debida para poder alcanzar un fin necesario, que es el bien comun. Por ejemplo: es
necesario que los deudores satisfagan sus deudas para poder mantener una situacion general
de justicia y de paz social. Por otra parte, el titulo de acreencia del sujeto titular de un
derecho subjetivo de reclamacion también estad ordenado al bien comun, porque el bien
comun o el bienestar general es el criterio tltimo de asignacion de merecimientos sociales.
La norma juridica es, ella misma, un modelo imperativo de conducta ordenado al bien
comun. Segun la clasica definicion de ley como “orden racional dirigido al bien comun
dictada por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”,** el bien comun es la
finalidad que busca toda norma juridica de alcance general. Por lo tanto, todo el Derecho, y
cada uno de sus componentes o elementos estructurales, tienen su Ultima formalidad
juridica, su ultima justificacion, y su fuente de legitimidad, en esta referencia al bien
comun.

Buenos Aires, junio de 2019.

33 “pax omnium rerum, tranquilitas ordinis”, La Ciudad de Dios, XIX, 13.

3 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, I-11, q. 94, a. 4, c.
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