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I. LAS TAREAS DE LA TEORIA PLURIDI-
MENSIONAL DEL DERECHO

Epoca de crisis, época de angustias, nuestros
tiempos, viven la edad de la inquietud, cuyo
tema central es la crisis del Derecho cuyo diag-
ndstico es variable segin algunos, asi para
Gastén Morin, se trata de una ‘rebelion de los
hechos contra el Cédigo” segtin lo dijo en su céle-
bre libro de 1925; para Jean Cruet se trata de un
fenémeno de impotencia de las leyes como lo
dejé sentado desde 1908 en “La vie du Droit et
limpuissance des lois™; para Francesco Carnelutti
la contemplacién era agonistica, como lo dijera
en “La morte del diritto”, en una célebre confe-
rencia en la Universidad de Padua en mayo de
1951: y nosotros hemos hablado de una ‘catds-
trofe en el Proceso Civil” en nuestro estudio
“Reforma o Revolucién Procesal en el Perii”, en el
libro Homenaje a Mario Alzamora Valdez,
Lima, 1988, Pdg. 570 a 596 y, también en “La
Crisis de la Magistratura y La reforma del Proceso
Civil” en nuestro Libro “La Ciencia del Derecho

Procesal”, Pdg. 919 y siguientes. Lima, 1991.

Frente a ello, la teorfa pluridimensional del
Derecho se aboca la solucién integral del pro-
blema, partiendo de una premisa fundamen-
tal: la cientificidad del Derecho, habida cuen-
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ta de que los escépticos y los detractores nie-
gan la validez cientifica del Derecho ; estable-
ce, luego, el concepto del Derecho y, resuelve,
en base a la Hermenéutica, el problema fun-
damental que se contrae la esencia de la crisis:
el de la desinterpretacion del Derecho. Para
ello, estudia la sentencia que es el tema central
de la fenomenologfa del Derecho. La Teoria
general de la impugnacién es el epilogo de
esta meditacién en base a la consideracién de
que la verdad es un producto del pensamien-
to dialéctico y en la dialéctica reside el gran eje
dindmico y creador del Derecho.

Frente al contraste dialéctico de las impug-
naciones y de la controversia se yerguen, cual
faro luminoso que ilumina toda la ciencia y la
doctrina pluridimensional, el perfil cristolégi-
co de toda esta ecuacién: la fe en el Derecho
que es todo un mensaje que brota del corazén
y del espiritu como un puente hacia la ciudad
de Dios y que tiene en el Evangelio de San
Juan, en las Epistolas de San Pablo y en las
Enciclicas de un santo y de un sabio de nues-
tro tiempo la mds alta y profunda revelacion
del fin y del destino de nuestra sociedad y del
Derecho: aludo a las doctrinas de Juan Pablo
II, acaso el mds notable Papa de todos los
tiempos.
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I1. LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO

En su célebre conferencia de Berlin pronun-
1847, Julius
Kirschmann hablé sobre “el cardcter a-cientifi-
co de la llamada Ciencia del Derecho” en la
que, en esencia, sostuvo que “tres palabras rec-

ciado en Hermann von

tificadoras del legislador y bibliotecas enteras se
convierten en basura”. Escépticos y criticos de
todos los temperamentos nos han acusado y
reprochado desde entonces de practicar una
disciplina carente toda fundamentacién cienti-
fica habida cuenta de las veleidades, y caprichos
de la Jurisprudencia, de la falta de rigor de
nuestras leyes a diferencia de la indiscutible
imperatividad y cardcter apodictico de las leyes
de la Fisica, de la Quimica, de la Biologfa, y del
rigor de la Matemdtica y, a fortiori, hasta de las
vicisitudes y decadencia de los mismos hom-
bres de Derecho lldmense juristas, profesores,
jueces, legisladores y abogados.

Todo ello lo ha planteado Wilhelm
Lundstedt en un libro paradojal y admirable
intitulado “Die  Unwissenchaftlichkeit der
Rechtswissenschaft” : “La Autenticidad de la
Ciencia del derecho”, Berlin, Rotschi, 1932.

Entre nosotros, nuestro estimado colega y
amigo José Palomino Manchego ha tenido el
mérito de reunir en un libro intitulado
“Discusién sobre el cardcter anticientifico del
derecho” los planteamientos que van de
Kirschmann a la discusién epistemolégica
actual. Lima, editorial Grijley, 1999, con arre-
glo al siguiente plan:

PRESENTACION

José F. Palomino Manchego
El mensaje de Kirschmann

PRELIMINARES

APROXIMACION A LA
EXPERIENCIA JURIDICA Y EL
CONCEPTO DEL DERECHO

ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO
Delimitacién conceprual del Derecho

PRIMERA SECCION
EL RETO DE KIRSCHMANN

ENRIQUE PEDRO HABA
Kirschmann sabia menos... {Pero vio mejor!

JULIUS HERMANN Von KIRSCHMANN

El cardcter acientifico de la llamada Ciencia del
Derecho

SEGUNDA SECCION
CONTROVERSIAS ACTUALES

ENRIQUE PEDRO HABA

Los paradigmas cientificos en la teorfa del Derecho
Contempordneo.

FRANCOIS OST

Ciencia del Derecho

TERCERA SECCION
CRITICA RADICAL HOY

CHRISTIAN COURTIS
Estrategia de nuestra arafia

(1) Léase traducida en el libro de Savigny- Kirschmann-Zitelmann-Kantorowicz: “La Ciencia del Derecho”, Pdg. 247 y siguientes.

Editorial Losada S.A., Buenos Aires 1949.
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)E LA FACULTAD DE

EPILOGO

ENRIQUE PEDRO HABA

Racionalidad e irracionalidad en el Derecho

Empero, la aparente falta de cientificidad de
nuestra ciencia se diluye si se tiene en cuenta
una distincién fundamental puesta en eviden-
cia por WINDELBAND y RICKERT y la lla-
mada Escuela de Baden o Escuela Sud-
Occidental Alemana o Escuela Axiolégica o de
los valores, en el sentido de que hay ciencias
matemdticas cuyo objeto estd constituido por
objetos ideales , que son los niimeros a partir de
los cuales el rigor légico-matemdtico de sus
planteamientos es indiscutible; hay otras cien-
cias, las naturales, constituidas por los objetos
que se dan en el mundo de la naturaleza cuyas
evidencias y leyes son también indiscutibles.
Empero, hay otra clase de ciencias que se dan
en el mundo de la cultura y que son las ciencias
culturales tales como el Derecho y la
Sociologfa, cuyos planteamientos se hacen evi-
dentes merced a la interpretacion.

Son ciencias interpretativas cuyo rigor se
hace evidente a la luz de la intuicién feno-
menolégica, de la fe filoséfica o simplemen-
te , en los casos mds sencillos, mediante el
razonamiento deductivo o analégico o a
contrario, etc.

En las ciencias culturales su contextura
epistemoldgica se evidencia cuando tienen su
propio objeto, sus propios sujetos, su propio
contenido y su propia metodologia. Cuando
se dan estos presupuestos epistemoldgicas
estamos frente a una ciencia juridica .

DERECHO Y CIENCIA

D

63

C

POLITICAS

De esta manera se demuestra el rigor epis-
temolégico de la ciencia del Derecho.

[11. ELCONCEPTO DEL DERECHO

El concepto del Derecho es un a priori en
la fundamentacién, comprensién y estructu-
racién epistemoldgica de nuestra ciencia.

La importancia de su anilisis es fundamen-
tal porque es el punto de partida de toda la
construccién ulterior de nuestra disciplina.

Ahora bien, seis grandes teorfas se disputan
la primacfa en la formalizacién y desiderata de
este tema: El legalismo el normativismo, el ius-
naturalismo, el marxismo-leninismo, el tridi-
mensionalismo y el pluridimensionalismo.

IV. EL LEGALISMO

La concepcién legalista de Derecho es la
que establece una relacién de identidad entre
Derecho y ley y estd representada por la
Escuela Francesa de la exégesis en el Derecho

Civil.

Julien Bonecasse, profesor de la facultad de
Derecho de la Universidad de Burdeos, fue
quien acufid e hizo circular esta denominacién
en seis libros admirables que deben leerse:

1. “La Escuela Francesa de la Exégesis en el
Derecho Civil”. Traduccién castellana del
Licenciado José M. Cajica, Editorial Cajica-
Porrta, México. 1945.

2. “Elementos de Derecho Civil”, tomo I ,
traduccién castellana, Edit. Cajica Porrda ,
México , 1945 ; Pdgs. 118 a 145.

3. “La Filosoffa del Cédigo de Napoleén
aplicada al Derecho de Familia”, Traduccién
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castellana, Ed. Cajica-Porrtia, México ,1945.

4. “Introduccién al estudio del Derecho”
Trad. Cast., Ed. Cajica-Porrda, México, 1945.

5. “La notion du droit en France au XIX
siécle. Contribition a I'etude de la philoso-
phiedu droit contemporaine”, Paris, 1919.

6. “La pensé juridique francaise de 1804 a
I'heure présent”, Burdeos, 1933.

En suma y siguiendo a Bonecasse las citas
pertinentes de esta escuela su resumen en la
frase lapidaria de Bugnet quien, respondiendo
a la pregunta de uno de sus alumnos sobre
“Qest q cest le droit civil” propusiera desem-
bozadamente: “Yo no conozco el Derecho
Civil. Yo solo ensefio el Cédigo de Napoleén”.

“Los Cédigos, -escribe Laurent,- no dejan
nada al arbitrio del intérprete ; este no tiene ya
por misién hacer el Derecho. El Derecho ya
estd hecho. No existe incertidumbre, pues el
Derecho estd escrito en textos “auténticos” .

A su vez, Blondeau no vacil6 en proclamar
que “La ley es la dnica fuente de las decisiones
juridicas y “si el juez se encuentra en presen-
cia de una ley ambigua o de leyes contradicto-
rias, escapdndosele el pensamiento del legisla-
dor tendrd motivos tan poderosos para abste-
nerse como para actuar y considerar esas leyes
como no existentes, y por lo mismo, para
rechazar la demanda”.

El colmo de esta actitud positivoide lo
planteé6 Mourlon: “Para el jurisconsulto, para
el abogado, para el Juez —escribe— un solo
Derecho existe, el Derecho positivo...Se defi-

ne como el conjunto de leyes que el legislador
ha promulgado para reglamentar las relacio-
nes de los hombres entre sf. Las demds no son
materias de Derecho, y el juez que se apoyara
en ellas para motivar sus decisiones, sobrepa-
saria los limites de sus facultades. Solamente
al legislador pertenece el derecho de determi-
nar, entre las numerosas y algunas veces tan
controvertidas reglas del derecho natural las
que son igualmente obligatorias... Dura lex,
sed lex; un buen magistrado humilla su razén
ante la de ley”.

Baudry-Lacantinerie estarfa dispuesto tam-
bién, en su fuero interno, a adherirse a la opi-
nién de Blondeau cuando el legislador no ha
previsto un caso; de todas maneras, si acepta
entonces que el juez puede fallar, no deja de
admitir que el juez se transforma en legislador de
aqui sus facultades; no es ya exclusivamente juez.

“Hay un inconveniente — dice — en permi-
tir al juez que falle segtin la equidad cuando la
ley es muda; consiste en que se le somete.
Serfa alin mds inconveniente obligar en estos
casos al juez a remitirse al poder legislativo , es
decir, a solicitar de este poder la ley que cons-
tituiria la regla de su decisién futura; y, como
dice Portalis, entre dos males, el legislador
debi6 escoger el menor”. Por una contradic-
cién muy singular, Baudry — Lacantinerie
declara que siendo la independencia del legis-
lador mds grande que la del Juez, “su arbitrio
es mds temible que el del juez’; en estas con-
diciones, el honorable decano concluye que
deberia evitarse “transformar al legislador en
juez”, pues este resultado es mds grave que el
“transformar al juez en legislador™.

@ Julien Bonecasse: Elementos de Derecho Civil” Tomo 1. Pdgs.126 y 127. Ed. Cajica, Puebla, 1545.
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V. CRITICA DEL LEGALISMO
Las sentencias de Magnaud

El primero en arremeter contra la dogmdti-
ca del legalismo a ultranza fue un Juez en sus
sentencias: Paul Magnaud quien llegd a ser
Presidente de Tribunal de Chateau- Thierry a
quien sus compatriotas lo llamaban “le bon
juge™ el buen juez-, por sus fallos lapidarios,
por sus sentencias justas, por su interpreta-
cién supralegal, porque tuvo la virtud de satis-
facer los anhelos de justicia de un pueblo des-
confiado ya de ella. Su fama traspasé las fron-
teras y sus sentencias recopiladas por HENRY
LEYRET las tengo a la vista en su traduccién
castellana, editadas por la editorial Temis ,
Bogotd, 1976, bajo el titulo de “Las sentencias
del Buen Juez Magnaud”, en las que no sé si
admiro mds su intuicién emotiva del
Derecho, su interpretacién supralegal o su
creacién pretoriana del Derecho en la que la
Jurisprudencia es la fuerza viviente, la verda-
dera fuente creadora del Derecho, argumentos
estos, que hacen de Magnaud uno de los gran-
des pioneros de la Escuela de Derecho Libre
que tuvo en Alemania su gran auge, bajo el
nombre de movimiento del “Frei-Recht”.

Asi, cito el caso de la sentencia absolutoria
de Luisa Menard, por la que en audiencia del
4 de marzo de 1898 el Tribunal absuelve con-
siderando que la procesada tiene a su cargo un
hijo de dos anos, para el cual nadie le presta
auxilio, y que, desde hace algin tiempo se
encuentra sin trabajo, a pesar de sus esfuerzos
para procurdrselo;

Que al realizar el hecho contaba por todo
recurso con el pan de dos kilos y las dos libras
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de carne que le entrega cada semana al despa-
cho de beneficencia de Charly, para ella, su
madre y su hijo;

Considerando que en el instante en que la
procesada hubo de arrebatar un pan en casa
del panadero P, no tenfa dinero , y que los
articulos que habfa recibido estaban agotados
hacfa ya treinta y seis horas;

Que ni ella ni su madre habian comido
durante ese lapso de tiempo, dejando para
el nifio algunas gotas de leche que tenian en
la casa;

Que es lamentable que en una sociedad
bien organizada, uno de los miembros de esta
sociedad, sobre todo una madre de familia, no
pueda encontrar pan de otro modo que come-

tiendo una falta;

Que cuando se presenta una situacion
semejante a la de Lucfa Menard, muy clara-
mente establecida, el juez puede y debe inter-
pretar humanamente los inflexibles preceptos

de la ley;

Considerando que el hambre es susceptible
de arrebatar a todo ser humano una parte de
su libre arbitrio , y de aminorar en ¢l , en una
gran medida, la nocién del bien y del mal;

Que un acto ordinariamente reprensible, pier-
de mucho de su cardcter fraudulento, cuando el
que le comete obra impulsado por la imperiosa
necesidad de procurarse un alimento de primera
necesidad , sin el cual la naturaleza rehisa poner
en ejercicio nuestra constitucion fisica;

Que la intencién de delinquir estd todavia
mucho mds atenuada cuando a las torturas
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angustiosas resultantes de una larga privacién
de nutricién se junta , como en este caso , el
deseo, tan natural en una madre, de evitarlas
a su tierno hijo, del que solo ella tiene la carga;

Que de todo esto resulta que los caracteres
de la aprehensién fraudulenta, libre y volunta-
riadamente perpetrada , no se encuentran en el
hecho cometido por Luisa Menard, que se
ofrece a restituir al panadero P, por el produc-
to del primer trabajo que pueda procurarse;

Que si ciertos estados patolégicos, notable-
mente el estado de prefiez, han sido muchas
veces motivo de estimar irresponsables a los
autores de robos cometidos sin necesidad, esta
irresponsabilidad debe, con mds poderosa
razén, ser admitida a favor de los que no han
obrado sino segin los irresistibles impulsos

del hambre.

Que ha lugar, en consecuencia, a declarar la
absolucién de la procesada, sin costas, por la

aplicacién del Art. 64 del Cédigo Penal.

Por esos motivos, el tribunal absuelve a
Luisa Menard del hecho por el que ha sido
perseguida , sin costas.

Como dijo Henry Leyret: “La sentencia
absolutoria de Luisa Mesnard es universal-
mente conocida. La prensa francesa la repro-
dujo, prensa  extranjera
Comentada , discutida, aplaudida, reprobada,

la también.
suscita tanto la admiracién de unos como la
indignacién de otros. En verdad que fue la
inmensa mayorfa de los ciudadanos la que se
admiré; que fue una {infima minorfa de farise-
os la que se indigné. Mientras que el presi-

% CFR.:Leyret: “Las sentencias del buen Magnaud”. Cit., Pdg.

13
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dente Magnaud recibfa la aprobacién casi
undnime de Francia”®.

“Los periodistas se juntaron para incrimi-
nar sus sentencias con la misma mala fe que
habfan empleado para acatar su sentencia.
Hay que citar, para memoria, los dos 6rganos
parisienses donde se produjeron estas criticas
acerbas, estas invectivas apasionadas:“Le
Journal des Débats” y “La Republique
Frangaise”, precisamente las dos hojas mds
identificadas con la politica retrégrada , salva-
jemente egoista, suave con los ricos y dura con
los pobres, del gran avaro de Francia, sefior
Méline.” “La Republique Francaise” reprocha
con acritud al magistrado de Chateau-Thierry
el “ruido” hecho alrededor de su nombre, lo
vitupera por no haber socorrido a Luisa
Menard, ni reintegrado al panadero , lo ridi-
culiza de poseer “una visién harto falsa de la
sociedad y del papel del magistrado en ella”.

El “Jornual des Débats”, extremando su
malevolencia, se muestra todavia mds duro y
despiadado censor del magistrado que ha
tenido la audacia de absolver una “ladrona”.

Anade LEYRET “/Qué innovacién, que
peligro;...Como “Le Journal des Débats”,
como la “Republique Frangaise”, los dos prin-
cipales reflectores del pensamiento ministerial
de esta época, el fiscal general ante la
Audiencia de Amiens no soporta semejante
revolucién de las costumbres judiciales.
Cortesano respetuoso de los prejuicios de sus
sefiores, no puede tolerar que uno de los jue-
ces de su jurisdiccién ose desafiar a las socie-
dad con tales doctrinas”.



“Inamovible, el presidente Magnud escapa
por lo mismo a toda remocién a toda medida
de rigor. Queda al alto magistrado un medio
de combatir a este juez independiente: la ape-
lacién a minima . El la usa , y la sentencia de
Chateau-Thierry fue diferida de urgencia a la
Audiencia de Amiens.

Ante esta noticia se produce en el pafs una
conmocién general. Esa desaprobacion oficial
de un magistrado compasivo con los pobres
sobreviene en el momento en que, por un
voto expresivo de la Cdmara, era fijado en el
tablero de anuncios de todas las alcaldfas de
Francia, un discurso del diputado Viviani fus-
tigando a los indignos magistrados compla-
cientes con los poderosos, y la escandalosa
apelacién contra la piedad subleva la concien-
cia publica’.

“En vano los triunfantes fariseos escriben
en “Les Débats” que no podia ser de otro
modo, “porque entonces valifa mds cerrar
nuestros tribunales, poner en la reserva a los
jueces , licenciar la Guardia Civil y abandonos
los unos a los otros a las alegrias del estado de
naturaleza”. La opinién no perdona esa deci-
sién monstruosa”."”

La critica del legalismo por Francois Geny

Empero la critica del juez Magnaud esta-
ba limitada y circunscrita a la singularidad
del caso.

Fue preciso llegar a la obra de Francois
Geny, profesor y decano en la facultad de
Derecho en la Universidad de Nancy (1861-
1938) con su fundamental libro que todos

' CFR Leyret: Cit., Pdg.16

67

deberfamos de leer “Métodos de Interpretacién
y Fuentes en Derecho Privado Positivo™ Paris,
1899 segunda edicién Paris 1932, para llegar
a las conclusién de que: a) El derecho es una
ciencia interpretativa; b) A la luz de sus méto-
dos de interpretacion, el juez debe renovar el
espiritu de la ley, sin esperar la intervencién
del legislador casi siempre tardia ante la evo-
lucién social a la que el Derecho debe adap-
tarse. ¢) En una frase escultérica: “Por el
Cédigo Civil, pero mds alld del Cédigo Civil”
Geny no solamente lapida a la escuela de
Exégesis y con ella al legalismo a ultranza sino
que propicia el advenimiento de dos grandes
escuelas: 1) La Escuela Cientifica del Derecho
Civil Francés, que tuvo en Marcel Planiol al
mds grande de todos los profesores de nuestra
disciplina; 2) A la escuela de los arretistas ( de
arrete= sentencias) que fueron los mds gran-
des comentaristas no ya del Cédigo Civil, sino
de la Jurisprudencia. Léase en tal sentido, una
obra fundamental: Henry Capitant, “Les
grandes aretes de la Jurisprudence franqaise”.

Planiol y Ripert, con el concurso de los pro-
fesores Savatier, Rovast, Picard, Maury,
Vialeton, Trasbot, Esmein, Radovant, Gabolde,
Nast, Hamel, Perreau, Lepargneur y Becque:
“Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés”
Cfr. Traduccién espanola del Dr. Mario Diaz
Cruz en 13 voliimenes, cultural S.A., La Habana
1937; Colin y Capitaint: en “Curso Elemental
de Derecho Civil”, con notas de Deméfilo de
Buen; Madrid, Ed. Reus, 1922, 9 volimenes;
Louis Josserand: “Curso de Derecho Civil
Francés”, Paris, 1938, traduccion castellana por
Editorial San José de Costa Rica 19967.



En fin, ademds de los grandes tratados de
Derecho Civil de la Escuela Francesa, como lo
son los de Marty, Carboner, Ghestin y
Goubeaux, A. Weil y E Terre, Cabrillac, etc.,
es preciso citar a una revista cuya lectura es
fundamental: La Revue Trimestrille de Drit
Civil fundada en 1903 por A. Esmein cuyo
primer estudio constitufa todo un programa:
“Es preciso que la doctrina tome a la jurispru-
dencia como su principal objeto de estudio:
no perderd por ello su originalidad ni su fuer-
za; adquirird, por el contrario, una savia reju-
venecida y nuevas floraciones”.

O, como decfa Josserand: “No es posible
decir mejor que la jurisprudencia es la materia
prima sobre la cual tienen que trabajar el
escritor y el profesor; corresponde a estos estu-
diarla, sistematizarla y guiarla también: por la
jurisprudencia, pero mds alld de la jurispru-
dencia, esa debe ser su divisa; hay lugar en ella
a la vez para una especie de clinica juridica y
para lo que Geny llama muy felizmente “La
libre investigacién cientifica” ©.

O, como dicen los Mazeaud: “No existe
hiato entre la ley y la jurisprudencia, esta
infunde sangre nueva en aquella, la torna apli-
cable a las situaciones mds nuevas. Incluso
cuando se toma grandes libertades con la ley,
la jurisprudencia le asegura su perennidad: la
jurisprudencia es para la ley la fuente de la
juventud”®.

EL NORMATIVISMO

Para el normativismo “todo el Derecho
consiste en normas y no es derecho aquello
que no pueda reducirse a normas”.

Tal es la tesis patrocinada por Bierling
(1841-1919) profesor en Greifswald, en su
obra “Juristische Prinzipienlehre” pdgina 30;
pero es también la tesis sostenida por Binding
(1841-1920), profesor en Leipzig, en el mds
famoso y conocido de sus libros: “Die
Norman und ihre uebertretung”, tomo I,
1972, en el que nos dice que “las normas son
las 6rdenes obligatorias con contenido juridi-
co” (Pdg. 45) o que son las “proposiciones
juridicas obligatorias bajo la forma de prohi-
biciones o mandatos (Pdg. 45).

“Las normas preceden conceptualmente a
las leyes penales: son proposiciones juridicas
independientes”.

Pero, como dice Armin Kaufmann “estas
tesis de Binding han provocado una verdade-
ra avalancha de criticos y de criticas” 7.

Ahora bien, al margen de las luchas de
escuelas, el normativismo es la tesis patrocina-
da por los tedricos de la “Allgemeine
Rechtslehre” o teoria general del Derecho y asf,
ademds de mencionar a los ya citados profeso-
res, cito a Merkel (1836-1896), Bergbohm
(1849-1927), Somlé (1873-1920), pero, sobre
todo, a Kelsen (1881-1973) cuyo punto de
partida estd formulado en sus “Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre”, 1911 (Problemas esco-

“ Louis Josserand: “Derecho Civil”, Vol. 1. P4g. 97, Ed. Bosch, Buenos Aires, 1950.
“ Henry, Leén y Jean Mazeaud: “Lecciones de Derecho Civil”, Vol. 1. Pdg. 170. E.J.E.A., Buenos Aires, 1959.

@ Armin Kaufmann: “Teorfa de las Normas. Fundamentos de la dogmdtica penal moderna”, Pdg. 51, traduccién al castellana de

Enrique Bacigalupo, Ed. Depalma, Bs. Aires, 1977.
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gidos de la Teorfa General del Estado) y cuyo
climax se alcanza en su famosa “Reine
Rechtslehre” o “Teorfa Pura del Derecho” de
1932, tltima edicién en francés traducida al
castellano en 1960.

Para Kelsen la norma juridica es un juicio
hipotético; el Derecho es un sistema de nor-
mas escalonadas en una pirdmide juridica:
norma fundamental, que es la Constitucién;
norma primaria que es la ley y norma secun-
daria que es la sentencia y el contrato; pero,
ademds, la norma juridica es un centro de
imputacién légico desarrollado sobre la légica
del deber-ser y no del ser.

El deber-ser juridico es un imperativo suje-
to a coercién a diferencia del deber ser moral
que no estd sujeto a coercion.

Profesor en Viena, fue llamado en 1919 a

redactar la Constitucién de la nueva

Repuiblica de Austria y asf es el creador de la
1920,
Constitucional en la Corte Constitucional

Constitucién austriaca de juez
creada por él, pasé en 1930 a la universidad
de Colonia. Al advenimiento del Tercer Reich
se alejé de Alemania y pasé a dictar conferen-
cia en francés en Ginebra en el Instituto de
Altos Estudios Internacionales y, luego, a
causa de la guerra viaj6 a Estados Unidos
donde profesé en la Universidad de Harvard
en la que publicé, bajo su patrocinio, en
1945, su “General Theory of Law and State”
pasando finalmente a la Universidad de
California en la que se jubilé en 1952, fallecié
en Berkeley el 19 de abril de 1973.

Sobre Kelsen se han escrito infinidad de
estudios en libros, revistas, tesis y resefias
periodisticas. Abarcarfa ingentes pdginas esta
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breve reflexién si nos abocdramos a su biogra-
ffa que estd escrita fundamentalmente en ale-
mdn, inglés, francés y castellano.

Béstenos con decir, parafraseando al profe-
sor Eustaqui Galdn y Gutiérrez de la
Universidad de Madrid que Kelsen “se aseme-
ja al rey Midas porque convierte en normas a
todo cuanto toca’.

EL IUS-NATURALISMO

A diferencia de legalismo y del normativis-
mo que enfocan el Derecho desde una sola
perspectiva y que, por ello, bien pueden ser
llamados pensamiento unidimensional, el Tus-
Naturalismo plantea el problema desde dos
dimensiones: la ley y la justicia o la norma y
los valores.

Ahora bien; el Tus-Narturalismo no consti-
tuye per se un pensamiento univoco. Es mul-
tfvoco; asi hay un Ius-Naturalismo griego, un
Tus-Naturalismo romano, un Ius-Naturalismo
cristiano, un lus-Naturalismo racionalista e
iluminista y un lus-Naturalismo neo-tomista.

EL IUS-NATURALISMO GRIEGO

Estd representado fundamentalmente por
los dos mds grandes filésofos del genio griego:
Platén y Aristéreles.

Ha escrito Alfred North Whitehead que la
historia de la filosoffa occidental podria redu-
cirse a una serie de notas al pie de la obra de
Platén. Por mi parte yo me habria limitado a
decir que la filosofia de Occidente serfa
incomprensible sin las obras de Platén y
Aristételes. De ellas nace el pensamiento
moderno. A ellas hay que referirnos siempre
que queramos hacer filosoffa®.
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Platén analizé con espfritu sistemdtico el
tema del Estado en su Didlogo “La Republica”
v al final de su vida en “Las Leyes”. En “La
Repuiblica” Platén inicia el tema con una dis-
cusién sobre la justicia entre Sécrates, que es
el interlocutor, con Glaucén, Polemarco y
Adimante. Segiin Glaucén no hay hombres
justos o injustos sino que todo depende de las
oportunidades del momento. La justicia es a
su vez una mera convencién y no una virtud
nacida del fondo mismo del hombre.

A esta teorfa se refiere Platén poniendo en
boca de Sécrates que la justicia humana es
ambigua y contradictoria que solo se logra y
perfecciona con la sabidurfa.

De alli que para hacer una justicia perfecta
los gobernantes deben ser filésofos. De allf
que el ideal de una sociedad perfecta estriba
en que la politica se subordine a la ética, sin
la cual la politica degenera en ambiciones per-
sonales o en la mera defensa de intereses. La
ley moral tiene una sancién suprema en una
vida futura. Asi, pues, el gobernante debe ser
filésofo, es decir, un hombre sabio, porque
ama la justicia que es la base y sostén de rodo
el Estado. El mal es simplemente el resultado
de la ignorancia. El hombre sabio, el filésofo
no podrfa desear el mal ni ser causa de la
injusticia.

Aristételes plantea el problema en el libro
V de su “Etica a Nicémaco” en la que sostiene
que la justicia es la virtud suprema por ser la
mds perfecta. Hay dos clases de justicia: jus-
ticia individual o distributiva que consiste a

dar a cada uno lo suyo ni mds, ni menos; y la
justicia social o conmutativa o reparadora o
represiva que regula las relaciones de unos ciu-
dadanos con otros, lo mismo las voluntarias
que las involuntarias.

“He aqui siempre que hay contienda se
busca el amparo del juez. Ir al juez es ir a la
justicia porque el juez nos representa a la jus-
ticia viva y personificada. Se busca un juez
que ocupe un medio entre las partes, y a veces
se da a los jueces nombre de mediadores como
si estuviéramos seguros de haber encontrado
la justicia, una vez que hemos hallado el justo
medio. Lo justo, pues, es un medio, puesto
que el mismo juez lo es™®.

“El juicio es la decisién sobre lo justo y lo
injusto”. Por esta causa atribuimos el poder no
al individuo sino a la raz6n”. “El magistrado a
quien estd confiado el poder es el guardador
de la justicia”. “Por lo tanto el magistrado
merece una recompensa que debe ddrsele y
esta recompensa es el honor y la considera-
cién. Los que no se contentan con este onero-

so salario se hacen tiranos” ",

“En la justicia civil y en el derecho politi-
co se puede distinguir lo que es natural y lo
que es puramente legal. Es natural lo que en
todas partes tiene la misma fuerza y no depen-
de de las soluciones que los hombres pueden
dar en un sentido o en otro. Lo puramente
legal es todo lo que, en un principio resulta de
los decretos y las leyes™".

® RAMON XIRAU: “Introduccién a la Historia de la Filosoffa”. P4g. 48 in fine y 49. Editorial Limusa, México, 2000.

“ Aristételes: “Moral o Nicémaco” libro V, Capitulo IV, Pdg.142 en “Obras completas de Aristéreles”. Tomo I, Pdg. 142. Traduccién
de Patricio de Arzcdrate. Editorial Anaconda. Bucnos Aires. 1947.

1 Aristételes, Ob. . Cit. Pdg. 149.
11 Ibid. ., Pdg. 150.
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EL IUS NATURALISMO ROMANO

Aun cuando algunos romanistas han soste-
nido que el Derecho Romano “fue un
Derecho eminentemente pragmdtico y casuis-
ta porque tendié exclusivamente a satisfacer
las necesidades de la vida” y que “Los juris-
consultos romanos no pretendieron elaborar
una ciencia juridica y poco se cuidaron de
reducir a principios el mundo de sus conoci-

o »  « ’
mientos”. “Ignoraron la filosofia de los valores
juridicos y por ello su labor estd despojada de

. picec 2995 ,oe . »
contenido dogmdtico”. “Empiricos geniales”,
“Casuistas insignes” tales son los calificativos
de un notable romanista venezolano en un

?(12)

libro famoso’

Grave error, resultante, acaso de enfrascarse
en los textos de la masa papinianea en el
Digesto habida cuenta que Papiniano, el mds
famoso de los jurisconsultos cldsicos, dedicé
la mds importante de sus obras — los “19 Libri
Responsorum” a tratar y responder las mds
variadas cuestiones solucionando
mente C€asos CONCIEtos.

brillante-

Empero , no hay mds que abrir el digesto
para encontrarnos desde el Libro I, intitulado
“De Justitia et ITure”, “ De la Justicia y el
Derecho”, desde el primer fragmento, se
empieza con una definicién ius — naturalista
del Derecho: “nam ut eleganter Celsus defi-
nit, ius est ars boni et aequi” , “Conviene que
el que ha de dedicarse al Derecho conozca pri-
mero de dénde proviene la palabra Ius (dere-
cho). Lldmase asi de iustitia, porque, segin lo
define elegantemente Celso, es el arte de lo

ENCI/

AS POLITI

bueno y de lo equitativo”.

Y es que el concepto del Derecho en el
Derecho Romano fue entendido pluridimensio-
nalmente: 1) Como Ius ; 2) Como lustitia ; 3)
Como lus preacepta ; 4) Como luris- Prudentia.

Entendido como ius , ya dijimos que Celso
lo definié como el arte de lo bueno y lo equi-
tativo. Pero ademds, en dicho sentido de ius,
Papiniano lo entendié como Ius Civile e Ius
Praetotium. “Derecho Civil (ius civile) es el
que dimana de leyes, plebiscitos, senadocon-
sultos, decretos de los principes y autoridad de
los jurisconsultos” (Fragmento 7, D.I;1).

“lus Praetorium est quod praetores introdu-
xerunt adiuvandi, vel supplendi, vel corrigendi
iuris civiles” “Derecho Pretoriano es el que intro-
dujeron los pretores para ayudar suplir o corregir
el Derecho Civil” (Fr. 7 D. I.1).

Entendido como Iustitia el Derecho es
definido por Ulpiano como la “constans et per-
petua voluntes suum enique tribuendi”, como
la voluntad constante y permanente de darle a
cada uno lo suyo” (Fragmento 10, Digesto
Libro, Titulo Primero).

Entendido como iuris el Derecho era con-
cebido por ULPIANO como una trilogfa de
preceptos: vivir honestamente, no danar a

otro y darle a cada uno lo suyo.

Entendido como iuris el Derecho era con-
cebido como la ciencia de lo justo y de lo
injusto ( Fr.10, 2, D. I, 1).

Asi, pues, el Derecho Romano nos precede

1% Humberto Cuenca : “Proceso Civil Romano”, Pag. XXVIII, Ejea; Buenos Aires, 1957.
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en el tiempo al elaborar una concepcién plu-
ridimensional en la que la técnica de los juris-
tas romanos nos lleva a una cuddruple con-
cepcién entendida como ius, iustitia, iuris,
iurisprudentia; tetralogfa esta, a la que habrfa
que afadir aun, las seis concepciones que ,
segtin el profesor Riccardo Orestano, encierra
el significado de Derecho Romano:

Como Derecho Histérico , strictu
sensu considerado;

Como tradicién romanista;
Como Derecho Comiin;

Como Derecho Romano actual o
“Pandectistica”;

Como Romanistica;

Como Romanismo o aspiracién idea-
lista 0 expresién epénima o metaféri-
ca, objeto de apologfa que sirve para la
inspiracién politica sentimental.

Esta interesantisima concepcion hexadi-
mensional del Derecho Romano debe consul-
tarse leyendo dos estudios fundamentales del
gran maestro de Génova:

Su “Introduzione allo studio del diritto
romano’, editorial II Mulino, Bologna, 1987.
Hermoso y fundamental libro es este bello
capolavoro de Orestano.

“ Diritto Romano”, en “ Novisimo Digesto
Iraliano”, Volumen V ( Cfr.- Dis), Pdg. 1024 a
1047, editado por la U. T. E.., Torino, 1960.
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EL TUS NATURALISMO CRISTIANO

Estd representado por los dos mds grandes
filésofos del pensamiento medieval:

San Agustin de Hipona y
Santo Tomds de Aquino

SAN AGUSTIN DE HIPONA

Naci6 el 13 de noviembre del 354 en Tagaste,
Numidia y murié en Hipona el 28 de agosto del
afio 430.

Su vida nos narra el contraste entre los dos
extremos; una juventud caética y desenfrena-
da y, luego , a los 42 afios leyendo el “HOR-
TENSIO” de Cicerén una autocritica y lla-
mada a la reflexién en la que su madre, Santa
Ménica y San Ambrosio, obispo de Mil4n, lo
separan de los maniqueos y al leer las epfsto-
las de San Pablo se convierte al cristianismo y
empieza a escribir su ingente doctrina en la
que destacan sus dos obras fundamentales.

“Las confesiones” escrita en los afos 397-398

“La ciudad de Dios”, terminada en el afio 426.

Se trata de una filosoffa de la historia, de una
historiologfa en la que se contrapone Roma, la
ciudad corrupta e inmoral con sus leyes huma-
nas y su justicia imperfecta frente a “La Ciudad
de Dios” y la grandeza divina con sus leyes divi-
nas en las que consagra la justicia natural.

El contraste entre las dos dimensiones resal-
ta los dos grandes perfiles del derecho natural.

Santo Tomds de Aquino, llamado “EL
Doctor Angélico”, naci6 en 1225 en el Castillo
de Roccasecca, en la provincia de Ndpoles, de
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la aristocrdtica familia de los Condes de
Aquino. A los cinco afios fue llevado al
Monasterio de Monte Casino, donde fue edu-
cado con su tio el Abad Sinibaldo. A los nueve
aiios fue llevado a la Universidad de Ndpoles a
estudiar el Trivium y el Quatrivium, que cons-
titufan las siete artes de la Cultura Medioeval.
Terminados los estudios en 1243, regresé al
Monasterio de Santo Domingo el Mayor de la
Orden de Predicadores y acabado el noviciado
se fue a Parfs donde fue discipulo de San
Alberto Magno, a quien acompafio a Colonia
en 1248.

A los 25 anos comenzé a ensefar en la
Universidad de Paris, en la que después de
una serie de vicisitudes se enfrenté con los
profesores averroistas que ensefiaban la ver-
si6én musulmana de Aristételes y con los pro-
fesores franciscanos que ensefiaban el agusti-
nismo, como Juan Peckham.

Mis tarde la Orden Dominica le encarg la
organizacién del estudio teolégico en la
Universidad de Ndpoles y, finalmente, en
1274, cuando se dirigfa al Concilio de Lyon
murié en el Monasterio Cisterciense de
Fossanova, cerca de Terracina, en donde poco
antes de su muerte les hizo a los monjes una
maravillosa interpretacién de “El Cantar de
los Cantares”.

“La Summa Theoldgica” es un formidable
sistema inspirado en la filosoffa de Aristételes,
a la luz del Evangelio, construido en tres par-
tes, sobre 38 tratados, 631 cuestiones, 3. 000
articulos y 10. 000 objeciones, maravillosa-
mente dispuestas formando un todo y un sis-
tema orgdnico. La admirable arquitecténica y
la claridad de su doctrina hicieron que se le
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llame el Doctor Universal y, aunque después
de su muerte , algunos de sus planteamientos
fueron discutidos, la verdad de su ciencia, de
sus enjuiciamientos y de su metodologia se
impuso con la Bula de su canonizacién del 14
de julio de 1323 en la que se dejo establecido
que “Santo Tomds de Aquino resplandece
como lucero de la mafana entre filas de los
bienaventurados” y que el Sefior habria obra-
do maravillas en él, tanto en santidad, como
en milagros, en sabiduria, porque, después de
los Apéstoles y de los Padres, nadie ha ilumi-
nado tanto a la Iglesia como éI”.

En 1567, Pio V, en su bula “Mirabilis
Deus” lo declar6 “Doctor de la Iglesia
Universal”; Benedicto XIV, uno de los ponti-
fices mds sabios de la Iglesia lo declaré en
1756 “Principe de los Teélogos y honra
Preclarisima de la Orden de Predicadores” y el
Papa Leén XIII, en su
Patris” del 04 de agosto de 1819 proclamé la
necesidad de ensenar en las universidades las

Enciclica “Aeterni

doctrinas de Santo Tomds: “Asz, pues, por el
bien de la sociedad y por el incremento de todas
las ciencias, exhortamos a todos a restablecer la
durea doctrina de Santo Tomds de Aquino y pro-
pagarla en todas partes”.

Segin Santo Tomds de Aquino “La ley es la
ordenacién de la razén que persigue el bien
comiin y promulgada solemnemente por el
Superior de la sociedad organizada” (Suma

Teoldgica, I-11-9-90 y siguientes).

“La ley eterna no es otra cosa que la razén de
la divina sabiduria, es directiva de todos los
actos de las criaturas”. “la ley natural es en la
participacion de la ley eterna del hombre”. “la
ley humana es la que es dada por los hombres en
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tanto tiene razén de ley y se deriva de la ley
natural”. “La sociedad civil tiene su raiz en la
misma naturaleza humana y el fin propio de la
autoridad legitima es procurar el bien comiin y
st el régimen se endereza no al bien comiin del
pueblo sino al bien privado del que gobierne, el
régimen serd injusto y perverso”. Tal régimen
denominase tirdnico y en tal caso la sociedad
tiene derecho a resistirle y a defenderse’.

1.- La teoria pluridimensional  del

Derecho;

1.1)- La concepcién legalista del Derecho
representada por la Escuela Francesa de
la Exégesis y sus grandes representantes:
Bugnet, Duranton, Demolombe,
Laurent, Huc, Aubry, Rau, Marcadé,

Mourlon, Baudry Lacantinerie, etc;
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2.- Critica de esta posicién por el buen

Juez Magnaud;

3.- Critica de esta posicién por Francois

Geny;

4.- Raymond Saleilles;

5.- La escuela cientifica y la escuela de los

“ - »
arretistas ;

6.- La concepcién  normativista del

Derecho:  Bierling, Bergbohm,
Binding, Merkel y los teéricos de la

“allgemeine Rechtslehre™;

7.- La teoria pura del Derecho de Hans

Kelsen;

8.- Ciritica de la teorfa pura del Derecho

y del normativismo.

Filosoffa del Derecho, sus grandes temas

y sus grandes escuelas.
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