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I.- DEDICATORIA: LOS HOMBRES SIMBOLICOS Y LA TEORIA
PLURIDIMENSIONAL DEL DERECHO

Asi como Max Arias Schereiber Pezet, a quien dedico este estudio, fue
un hombre crucial, un hombre del destino, un hombre simbdlico, en el sentido de
Emerson’ a quien le rendimos culto en este “Liber Amicorum” como lo queria
Carlyle, en “El Culto de los Héroes™?, asi también la Teoria Pluridimensional del

Ralph Waldo Emerson (1803 - 1882).- Trascendentalista norteamericano, sostiene en su fa-
mosa obra “Hombres Simbdlicos™, escrita en 1850, que, ‘el genio alli donde aparece, concentra
las energias dispersas de sumedio, desencadena las tendencias difusas y las pone de manifies-
to. Es como un fermento o un catalizador que pone en marcha los acontecimientos... . “Cada
ser tiene su ley propia, un modo de existir en cuya fidelidad radica la verdadera plenitud”.

Tomas Carlyle.- Historiador inglés, (1795 — 1881). Escribi6 en “Los héroes y el culto de los
héroes”, semblanzas geniales de Shakespeare, Lutero, Cromwell y Knox; sosteniendo que la
historia consiste en la biografia de los grarides hombres: “Los hombres de accién forman la
médula de la historia, la historia es el campo de accion de las grandes personalidades”.
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Derecho es una encrucijada de caminos o un punto de convergencia o una llave
maestra para unificar la Teoria General del Derecho y las Teorias Especiales
del Delito, del Proceso, de la Constitucion, del Trabajo, del Contrato, del Nego-
cio Juridico, de la Prueba, etc.

II.- LAS TAREAS DE LA TEORIA PLURIDIMENSIONAL 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 diagnostico es
variable segiin algunos, asi para GASTON MORIN, se trata de una “rebelion
de los hechos contra el Cédigo™ segtin lo dijo en su célebre libro de 1925; para
JEAN CRUET se trata de un fenémeno de impotencia de las leyes’ como lo
dejo sentado desde 1908 en “La vie du Droit et limpuissance des lois™; para
FRANCESCO CARNELUTTI la contemplacion era agonistica, como lo dije-
ra en “la morte del diritto™, en una célebre conferencia en la Universidad de
Padua en mayo de 1951: y nosotros hemos hablado de una “catastrofe en el
Proceso Civil” en nuestro estudio “Reforma o Revolucion Procesal en el Per”,
enel Libro Homenaje A Mario Alzamora Valdéz, Lima, 1988, pag. 570a 596y,
también en “la Crisis de la Magistratura™ y la Reforma del Proceso Civil” en
nuestro Libro “La Ciencia del Derecho Procesal”, pag. 919 y sgts. Lima, 1991.

Frente a ello, la Teoria Pluridimensional del Derecho se aboca a la solu-
cién integral del problema, partiendo de una premisa fundamental:la cientificidad
del Derecho, habida cuenta de que los escépticos y los detractores niegan la
validez cientifica del Derecho; establece, luego, el concepto del Derecho v,
resuelve, en base a la Hermenéutica, el problema fundamental al que se con-
trae la esencia de la crisis: el de la desinterpretacion del Derecho. Para ello,
estudia la sentencia que es el tema central de la fenomenologia del Derecho.La
Teoria general de la impugnacién es el epilogo de esta meditacion en base a la
consideracion que la verdad es un producto del pensamiento dialéctico y en la
dialéctica reside el gran eje dinamico y creador del Derecho.

Frente al contraste dialéctico de las impugnaciones y de la controversia
se yerguen, cual faro luminoso que ilumina toda la ciencia y la doctrina
pluridimensional, el perfil cristologico de toda ésta ecuacién: 1a Fé en el Dere-
cho 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 nuestro tiempo
la mas alta y profunda revelacion del fin y del destino de nuestra sociedad y del
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Derecho: aludo a las doctrinas de Juan Pablo II. acaso el més notable Papa de
todos los tiempos.

HI.- LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO

En su célebre conferencia de Berlin pronunciada en 1847 JULIUS
HERMANN Von KIRSCHMANN hablé sobre “el caracter a-cientifico de la
llamada ciencia del Derecho® en la que en esencia, sostuvo que “tres palabras
rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en basura”.
Escépticos y criticos de todos los temperamentos nos han acusado y reprocha-
do desde entonces de practicar una disciplina carente de toda fundamentacion
cientifica 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 Biologia, y del
rigor de la Matemitica v, a fortiori, hasta de las vicisitudes y decadencia de los
mismos hombres de Derecho 1ldmense juristas, profesores, jueces, legisladores
y abogados.

Todo ello lo ha planteado WILHELM LUNDSTEDT en un libro paradojal
y admirable intitulado “Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft™:
“La Auticientificidad de la Ciencia del Derecha”, Berlin, Rotschi, 1932.

Entre nosotros, nuestro estimado colega y amigo JOSE PALOMINO
MI}NCHEGO ha tenido el merito de reunir en un Libro intitulado “DISCU-
SION SOBRE EL CARACTER ANTI-CIENTIFICO DEL DERECHO" los
planteamientos que van DE KIRCHMANN A LA DISCUSION EPISTEMO-
LOGICAACTUAL. Lima.Edit. Grijley, 1999, con arreglo al siguiente plan:

Léase su traducida en ¢l Libro de Savigny - Kirschmann — Zitelmann — Kantorowtcz: “La
Ciencia del Derecho™. Pag. 247 y sigs. Editorial Losada S.A ., Buenos Aires. 1949,
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Empero, la aparente falta de cientificidad de nuestra ciencia se diluye si
se tiene en cuenta una distincién fundamental puesta en evidencia por
WINDELBAND y RICKERT y la llamada Escuela de Baden o Escuela Sud-
Occidental Alemana o Escuela Axiolégica o de los Valores, en el sentido que
hay ciencias matematicas cuyo objeto esté constituido por ciertos objetos idea-
les, que son los niimeros a partir de los cuales el rigor 16gico-matematico de sus
planteamientos es indiscutible; hay otras ciencias, 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 Dere-
cho y la Sociologia, cuyos planteamientos se hacen evidentes merced a la
interpretacion.

Son ciencias interpretativas cuyo rigor se hace evidente a la luz de la
intuicion fenomenolégica, de la fe filoséfica o simplemente, en los casos més
sencillos, mediante el razonamiento deductivo o analégico o a contrario, etc.

En las ciencias culturales su contextura epistemologica se evidencia cuan-
do tienen su propio objeto, sus propios sujetos, su propio contenido y su propia
metodologia. Cuando se dén estos presupuestos epistemologicos estamos fren-
te a una Ciencia Juridica.

De esta manera se demuestra el rigor epistemolgico de la ciencia del
Derecho.

IV.- EL CONCEPTO DEL DERECHO

El concepto del Derecho es un a-priori en la fundamentacion, compren-
s10n y estructuracion epistemologica de nuestra ciencia.

La importancia de su andlisis es fundamental porque es el punto de par-
tida de toda la construccién ulterior de nuestra disciplina.

Ahora bien; seis grandes teorias se disputan la primacia en la
formalizacion y desiderata de este tema: El legalismo, el normativimismo el ius-

naturalismo, el marxismo-leninismo, el tridimensionalismo y el
pluridimensionalismo,
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V.- EL LEGALISMO

La concepcion legalista de Derecho, es la que establece una relacion de
identidad entre Derecho y Ley y esta representada por la Escuela Francesa de
la exégesis en el Derecho Civil.

JULIEN BONECASSE, Profesor en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Burdeos, fue quien acufio e hizo circular esta denominacion 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 — Porriia,
México, 1945.

2) “Elementos de Derecho Civil”, tomo I, Traduccion castellana, Edit. Cajica-
Porrtia, México, 1945; pags. 118 a 145,

3) “La Filosofia del Cédigo de Napoleon aplicada al Derecho de Familia”,
Traduccién cast., ed. Cajica — Porriia, México, 1945.

4) “Introduccién al estudio del Derecho™ Trad. cast., ed. Cajica-Porrta,
Meéxico, 1945.

5) “Lanotion du droit en France au XIX si¢cle. Contribution al’etude dela
philosophie du droit contemporaine™, Paris, 1919.

6) «La pensée juridique francaise de 1804 a I’heure présent», Burdeos,
1933.

En suma y siguiendo a Bonecasse las citas pertinentes de esta escuela
se resumen en la frase lapidiaria de BUGNET quien respondiendo a la pregun-
ta de uno de sus alumnos sobre “Q’uest q c’est le droit civil” respondiera
desembozadamente: “Yo no conozco el Derecho Civil. Yo solo ensefio el Codi-
go de Napoledn”.

“Los Codigos, -escribe Laurent,- no dejan nada al arbitrio del interprete;
éste no tiene ya por mision hacer el Derecho. El Derecho estd hecho. No
existe incertidumbre, pues el Derecho esta escrito en textos “‘auténticos”.

A su vez BLONDEAU no vacilé en proclamar que *la ley es la tinica
fuente de las decisiones juridicas y *si el juez se encuentra en presencia de una
ley ambigua o de leyes contradictorias, escapandosele el pensamiento del legis-
lador tendra motivos tan poderosos para abstenerse como para actuar y consi-
derar esas leyes como no existentes, y por lo mismo, para rechazar la
demanda™.

Y i
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El colmo de esta actitud positivoide lo planted MOURLON: “Para el
jurisconsulto, para el abogado, para el juez —escribe-, un solo Derecho existe, el
Derecho positivo... Se define como el conjunto de leyes que el legislador ha
promulgado para reglamentar las relaciones de los hombres entre si. Las de-
mas no son materias de Derecho, y el juez que se apoyara en ellas para motivar
sus decisiones, sobrepasaria los limites de sus facultades. Solamente al legisla-
dor pertenece el derecho de determinar, entre las numerosas y algunas veces
tan controvertidas reglas del Derecho natural, las que son igualmente obligato-
rias... Dura lex, sed lex; un buen magistrado humilla su razon ante la de la
ley™.

BAUDRY-LACANTINERIE, estaria dispuesto también, en su fuero
interno, a adherirse a la opinion de Blondeau cuando el legislador no ha previsto
un caso; de todas maneras, si acepta entonces que ¢l juez puede fallar, no deja
de admitir que el juez se transforma en legislador, de aqui sus facultades; no es
va exclusivamente juez. *‘Hay un inconveniente —dice- en permitir al juez que
falle segiin la equidad cuando la ley es muda; consiste en que se le transforma
en legislador; a falta de ley, hara una para el caso particular que se le somete.
Seria atin mas inconveniente obligar en estos casos al juez a remitirse al poder
legislativo, es decir, a solicitar de este poder la ley que constituiria laregla de su
decision futura; y, como dice Portalis, entre dos males, el legislador debi6 esco-
ger el menor”, Por una contradiccién muy singular, Baudry-Lacantinerie decla-
ra que siendo la independencia del legislador mas grande que la del juez, “su
arbitrio es més temible que el del juez”; en estas condiciones, el honorable
decano concluye que deberia evitarse “transformar al legislador en juez”, pues
este resultado es mas grave que el “transformar al juez en legislador™*.

VI.- CRITICA DEL LEGALISMO

a) Las Sentencias de MAGNAUD
El primero en arremeter contra la dogmatica del legalismo a ultranza fue
un Juez en sus sentencias; PAUL MAGNAUD quien llegé a ser Presi-
dente del Tribunal de Chateau-Thierry a quien sus compatriotas lo [lama-
ban “le bon juge” —el buen juez-, por sus fallos lapidarios, por sus senten-
cias justas, por su interpretacién supra-legal, porque tuvo la virtud de
satisfacer los anhelos de justicia de un pueblo desconfiado ya de ella. Su

* JULIEN BONECASSE: “Elementos de Derecho Civil” Tomo 1. Pdgs. 126 y 127. Ed. Cajica,
Puebla, 1945,
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fama traspasé las fronteras y sus sentencias recopiladas por HENRY
LEYRET las tengo a la vista en su traduccion castellana, editadas por
la editorial Temis, Bogota, 1976, bajo el titulo de “Las Sentencias del
Buen Juez Magnaud”, en las que no sé si admiro mas su intuicion emotiva
del Derecho, su interpretacion supra-legal o su creacion pretoriana del
Derecho en la que la Jurisprudencia es la fuerza viviente, la verdadera
fuente creadora del Derecho, argumentos éstos, que hacen de
MAGNAUD uno de los grandes pioneros de la escuela del Derecho
Libre que tuvo en Alemania su gran auge, bajo el nombre de movimien-
to 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 considerando
que la procesada tiene a su cargo un hijo de dos afios, 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 de carne que le entrega cada semana el despacho 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 tenia dinero, y que los articulos que
habia recibido estaban agotados hacia 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 miem-
bros de esta sociedad, sobre todo una madre de familia, no pueda encon-
trar pan de otro modo que cometiendo una falta;

Que cuando se presenta una situacion semejante a la de Luisa Ménard,
muy claramente establecida, el juez puede y debe interpretar humana-
mente los inflexibles preceptos de la ley;

Considerando que el hambre es susceptible de arrebatar a todo ser hu-
mano una parte de su libre arbitrio, y de aminorar en €I, en una gran
medida. lanocion del bien y del mal;
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Que un acto ordinariamente reprensible, pierde mucho de su caracter
fraudulento, cuando el que lo comete obra impulsado por la imperiosa
necesidad de procurarse un alimento de primera necesidad. sin el cual la
naturaleza rehtisa poner en ejercicio nuestra constitucion fisica;

Que la intencidn de delinquir esté todavia mucho mas atenuada cuando a
las torturas angustiosas resultantes de una larga privacion de nutricion 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 aprehension fraudulen-
ta, libre y voluntariamente perpetrada, no se encuentran en el hecho
cometido por Luisa Ménard, que se ofrece a restituir al panadero P., con
el producto del primer trabajo que pueda procurarse;

Que si ciertos estado patolégicos, notablemente el estado de prefiez, han
sido muchas veces motivo de estimar irresponsables a los autores de
robos cometidos sin necesidad, esta irresponsabilidad debe, con més po-
derosa razodn, ser admitida a favor de los que no han obrado sino segiin
los irresistibles impulsos del hambre.

Que ha lugar, en consecuencia, a declarar la absolucion de la procesada,
sin costas, por aplicacién del art. 64 del Codigo Penal.

Por estos motivos, el Tribunal absuelve a Luisa Ménard del hecho por el
que ha sido perseguida, sin costas.

Como dijo HENRY LEYRET: “La sentencia absolutoria de Luisa Ménard
es universalmente conocida. La prensa francesa la reprodujo. la prensa
extranjera también. Comentada, discutida, aplaudida, reprobada, suscita
tanto la admiracién de unos como la indignacién de otros. En verdad que
fue la inmensa mayoria de los ciudadanos la que se admiré; que fue una
infima minoria de fariseos la que se indignd. Mientras que el presidente
Magnaud recibia la aprobacion casi undnime de Francia™,

“Los periodistas se juntaron para incriminar sus sentencias con la misma
mala fé que habian empleado para atacar su sentencia. Hay que citar,

5

CFR.: LEYRET: “Las sentencias del buen Juez Magnaud”. Cit., pig. 13
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para memoria, los dos 6rganos parisienses donde se produjeron estas criti-
cas acerbas, estas invectivas apasionadas: “Le Journal des Débats” y “La
Republique Frangaise”, precisamente las dos hojas mas identificadas con
la politica retrégrada, salvajemente egoista, suave con los ricos y dura con
los pobres, del gran avaro de Francia, sefior Méline. “La République
Frangaise” reprocha con acritud al magistrado de Chateau-Thierry el *rui-
do” hecho alrededor de su nombre, lo vitupera por no haber socorrido a
Luisa Ménard, ni reintegrado al panadero, lo ridiculiza de poseer ““una vi-
sion harto falsa de la sociedad y del papel del magistrado en ella™.

El “Jornual des Débats”, extremando su malevolencia, se muestra toda-
via mas dura y despiadado censor del magistrado que ha tenido la auda-
cia de absolver a una “ladrona”.

Afiade LEYRET “jQué innovacion, qué peligroj... Como “Le Journal
des Débats”, como “La République Francgaise”, los dos principales re-
flectores del pensamiento ministerial de ésta época, el fiscal general ante
la Audiencia de Amiens no soporta semejante revolucion de las costums-
bres judiciales. Cortesano respetuoso de los prejuicios de sus sefiores, no
puede tolerar que uno de los jueces de su jurisdiccion ose desafiar a la
sociedad con tales doctrinas”.

“Inamovible, el presidente Magnaud escapa por lo mismo a toda remo-
cion a toda medida de rigor. Queda al alto magistrado un medio de com-
batir a este juez independiente: la apelacion 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 pais una conmocion general. Esa
desaprobacién oficial de un magistrado compasivo con los pobres sobre-
viene en el momento en que, por un voto expresivo de la Camara, era
fijado en el tablero de anuncios de todas las alcaldias de Francia, un
discurso del diputado Viviani fustigando a los indignos magistrados com-
placientes con los poderosos, y la escandalosa apelacion contra la piedad
subleva la conciencia publica™.

“En vano los triunfantes fariseos escriben en “Les Débats” que no podia
ser de otro modo, “porque entonces valia mas cerrar nuestros fribunales,
poner en la reserva a los jueces, licenciar la Guardia Civil y abandonar-
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nos los unos a los otros a las alegrias del estado de naturaleza”. La
opinién no perdona esa decision monstruosa®.

b) LA CRITICA DEL LEGALISMO POR FRANCOIS GENY

Empero la critica del Juez Magnaud estaba 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 de Nancy (1861-1938) con su fundamental
libro que todos deberiamos de leer “Métodos de Interpretacion y Fuen-
tes en Derecho Privado Positivo™, Paris, 1899, 2° edicion Paris 1932,
para llegar a la conclusién de que: a) El Derecho es una ciencia
interpretativa; b) A la luz de sus métodos de interpretacion el Juez debe
renovar el espiritu de la ley, sin esperar la intervencion del legislador casi
siempre tardia ante la evolucion social a la que el Derecho debe adaptar-
se. ¢) En una frase escultérica: “Por el Cadigo Civil, pero mas alla del
Cédigo Civil” Geny no solamente lapida a la Escuela de la 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 méas grande de todos los profesores de
nuestra disciplina; 2).- A la escuela de los arretistas (de arrete = senten-
cia) que fueron los més grandes comentaristas no ya del Codigo Civil,
sino de la Jurisprudencia. Léase en tal sentido, una obra fundamental:
HENRY CAPITANT, “Les grandes arrétes de la Jurisprudence
francaise”.

PLANIOL y RIPERT, con el concurso de los profesores SAVATIER,
ROVAST, PICARD, MAURY, VIALETON, TRASBOT, ESMEIN,
RADOVANT, GABOLDE, NAST, HAMEL, PERREAU,
LEPARGNEUR, y BECQUE: “Tratado Préctico de Derecho Civil Fran-
cés” Cfr. Traduccién espafiola del Dr. Mario Diaz Cruz en 13 volime-
nes, Cultural S.A., La Habana 1927; COLIN y CAPITANT: “Curso
Elemental de Derecho Civil”, con notas de Demofilo de Buen; Madrid,
Ed. Reus, 1922, 9 Vols.; LOUIS JOSSERAND: “Curso de Derecho
Civil Francés™, Paris, 1938, traduccién castellana por Ed. Bosch, Bs.
Aires, 1950; HERNY LEON y JEAN MAZEAUD: “Lecciones de De-
recho Civil” traduccidn castellana por la ed. E.JLE.A.. Bs. Aires, 1959;

(]

CFR LEYRET; Ob. Cit., pag. 16
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GERARD CORNU: Derecho Civil. 7* edicién traduccién castellana por
Editorial Juricentro San José de Costa Rica 1997.

En fin, ademads de los grandes tratados de Derecho Civil de la escuela
francesa, como son los de MARTY, CARBONNIER, GHESTIN y
GOUBEAUX, A. WEILL y F. TERRE, CABRILLAC, etc., es preciso
citar a una revista cuya lectura es fundamental: la REVUE
TRIMESTRIELLE DE DROIT CIVIL fundada en 1903 por A. ESMEIN
cuyo primer estudio constituia todo un programa: “Es preciso que la doc-
trina tome a la Jurisprudencia como su principal objeto de estudio: no
perdera por ello su originalidad ni su fuerza; adquirird, por el contrario,
una savia rejuvenecida y nuevas floraciones”.

0, como decia JOSSERAND: “No es posible decir mejor que la juris-
prudencia es la materia prima sobre la cual tienen que trabajar el escritor
y el profesor; corresponde a éstos estudiarla, sistematizarla y guiarla
también: por la jurisprudencia, pero mas alla de la jurisprudencia, ésa
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 investiga-
cién cientifica”’.

O, como dicen los MAZEAUD “No existe hiato entre la ley y la
jurisprudencia, esta infunde sangre nueva en aquella., la torna
aplicable a las situaciones mas 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 ju-

ventud™®.
VII.- 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™ pagina 30; pero es también

7 LOUIS JOSSERAND: Derecho Civil, Val. 1. Pag. 97, Ed. Bosch, Buenos Aires, 1950.
8 HENRY, LEON y JEAN MAZEAUD: “Lecciones de Derecho Civil", Vol. I. Pég. 170.
E.J.LE.A., B. Aires, 1959,
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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 con-
tenido juridico™ (Pag. 45) o que son las “proposiciones juridicas obligatorias
bajo la forma de prohibiciones o mandatos (Pag. 45).

“Las normas preceden conceptualmente a las leyes penales: son prepo-
siciones juridicas independientes”. Pero, como dice ARMIN KAUFMANN
“estas tesis de Binding han provocada una verdadera avalancha de criticos y
de criticas™?,

Ahora bien, al margen de la lucha de escuelas, el Normativismo es la
tesis patrocinada por los teéricos de la “Allgemeine Rechtslehre™ o teoria ge-
neral del Derecho y asi, ademas de mencionar a los ya citados profesores, cito
a MERKEL (1836-1896), BERGBOHM (1849-1927), SOMLO (1873-1920),
pero, sobretodo, a KELSEN (1881-1973) cuyo punto de partida estd formulado
en sus “Hauptprobleme der Staatsrechtslehre™, 1911 (Problemas escogidos de
la Teoria del Estado) y cuyo climax se alcanza en su famosa “Reine Rechtslehre”™
o “Teoria Pura del Derecho” de 1932, ultima edicién en francés traducida al
castellano en 1960.

Para Kelsen la norma juridica es un juicio hipotético; el Derecho es un
sistema de normas escalonadas en una pirdmide juridica: norma fundamental,
que es la Constitucién; norma primaria que es la ley y norma secundaria que es
la sentencia y el contrato; pero, ademas, la norma juridica es un centro de
imputacion 16gica desarrollado sobre la 16gica del deber-ser y no del ser.

El deber-ser juridico es un imperativo sujeto a coercion a diferencia del
deber-ser moral que no esta sujeto a coercion.

Profesor en Viena, fue llamado en 1919 a redactar la Constitucion de la
Nueva Reptiblica de Austria y asi es el creador de la Constitucién Austriaca de
1920, Juez Constitucional en la Corte Constitucional creada por €l, paso en
1930 a la Universidad de Colonia. Al advenimiento del Tercer Reich se alejo de
Alemania y paso a dictar conferencias en francés en Ginebra en el Instituto de
Altos Estudios Internacionales y. luego, a causa de la guerra viaj6 a los Estados

? ARMIN KAUFMANN: “Teoria de las Normas. Fundamentos de la dogmitica penal moder-
na”, Pag. 51, trad. castellana de Enrique Bacigalupo, ed. Depalma, Bs. Aires, 1977.



326 José Antonio Silva Vallejo

Unidos donde profesé en la Universidad de Harvard en la que publicd, bajo su
patrocinio, en 1945, su “General Theory of Law and State” pasando finalmente

ala Universidad de California en la que se jubild en 1952, falleciendo en Berkeley
el 19 de Abril de 1973.

Sobre Kelsen se han escrito infinidad de estudios en libros, revistas, tesis
y resefias periodisticas. Abarcaria ingentes paginas esta breve reflexién si nos
abocaramos a su bio-bibliografia que esta escrita fundamentalmente en ale-
man, inglés, francés y castellano.

Bastenos con decir, parafraseando al profesor EUSTAQUIO GALAN
Y GUTIERREZ de la Universidad de Madrid que Kelsen *‘se asemeja al Rey
Midas porque convierte en normas a todo cuanto toca”.

VIII.- EL TUS-NATURALISMO

A diferencia del Legalismo y del Normativismo que enfocan el Derecho
desde una sola perspectiva y que, por ello, bien pueden ser llamados pensa-
miento unidimensional, el Tus-Naturalismo plantea el problema desde dos di-
mensiones: la Ley y la Justicia o la Norma y los Valores.

Ahora bien; el Ius-Naturalismo no consitituye per-s¢ un pensamiento
univoco. Es multivoco; asi hay un ius-naturalismo griego, un ius-naturalismo
romano, un ius-naturalismo cristiano, un ius-naturalismo racionalista e iluminista
y ius-naturalismo neo-tomista.

EL IUS-NATURALISMO GRIEGO

Esté representado fundamentalmente por los dos mas grandes filésofos
del genio griego: PLATON y ARISTOTELES.

Ha escrito Alfred North Whitehead que la historia de la filosofia occi-
dental podria reducirse 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 seria incom-
prensible sin las obras de Platén y Aristételes. De ellas nace el pensamiento
moderno. A ellas hay que referirnos siempre que querramos hacer filosofia'’.

19 RAMON XIRAU: “Introduccién a la historia de la Filosofia”. Pag. 48 in fine y 49. Editorial
Limasa, México, 2000.
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Platén analizo con espiritu sistematico el tema del Estado en su Didlogo
“LaRepiiblica™ y, al final de su vida en “Las Leyes”. En “La Reptiblica” Platén
inicia el tema con una discusion sobre la justicia entre Sécrates, que es el inter-
locutor, con Glaucén, Polemarco y Adimante. Segtin Glaucon 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 teoria se refiere Platén poniendo en boca de Socrates que la
Jjusticia humana es ambigua y contradictoria que solo se logra y perfecciona
con la sabiduria.

De alli que para hacer una justicia perfecta los gobernantes deben ser
filésofos. De alli 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 personales
o en la mera defensa de intereses, La ley moral tiene una sancioén suprema en
una vida futura. Asi, pues el gobernante debe ser un filésofo, es decir, un hom-
bre sabio, porque ama la justicia que es la base y sostén de todo el Estado. El
mal es simplemente el resultado de la ignorancia. El hombre sabio, el filésofo no
podria desear el mal ni ser causa de la injusticia.

ARISTOTELES plantea el problema en el Libro V de su “Etica a
Nicomaco™ en la que sostiene que la justicia es la virtud suprema por ser la mas
perfecta. Hay dos clases de justicia: La Justicia Individual o Distributiva que
consiste a dar a cada uno lo suyo ni mas, 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 justicia viva y personi-
ficada. 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” '

" ARISTOTELES: “Moral a Nicémaco™ Libro V, Capitulo IV, Pag. 142 en “Obras completas
de Aristoteles”, Tomo 1, Pdg. 142. Traduccidn de Patricio de Azcarate. Editorial Anaconda.
Buenos Aires. 1947.
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“El juicio es la decision sobre lo justo y lo injusto™. Por esta causa atribui-
mos el poder nod al individuo sino a la razon”. “El magistrado a quien esta con-
fiado el poder es el guardador de Ia justicia™. “Por lo tanto el magistrado mere-
ce una recompensa que debe darsele y esta recompensa es el honor y la conside-
racion. Los que no se contentan con este honroso salario se hacen tiranos” '2.

“En la justicia civil y en el derecho politico 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 depende de las soluciones que los hombres pueden daren un
sentido o en otro. Lo puramente legal es todo lo que, en un principio resulta de
los decretos y las leyes™ 1.

EL TUS-NATURALISMO ROMANO

Aun cuando algunos romanistas han sostenido que el Derecho Romano
“fue un Derecho eminentemente pragmatico y casuista porque tendié exclusi-
vamente a satisfacer las necesidades de la vida” y que “Los jurisconsultos
romanos no pretendieron elaborar una ciencia juridica y poco se cuidaron de
reducir a principios el mundo de sus conocimientos”. “Ignoraron la filosofia de
los valores juridicos y por ello su labor esta despojada de contenido dogmatico”.
“Empiricos geniales”, “Casuistas insignes” tales son los calificativos de un no-
table romanista venezolano en un libro famoso .

Grave error, resultante, acaso, de enfrascarse en los textos de la masa
papinianea en el Digesto habida cuenta que Papiniano, el mas famoso de los
jurisconsultos clasicos, dedicé la mas importante de sus obras — los “19 Libri
Responsorum” a tratar y responder las mas variadas cuestiones solucionando
brillantemente casos concretos.

Empero, no hay mas que abrir el Digesto para encontrarnos desde el
Libro I, intitulado “De Justitia et Iure”, “De la Justicia y del Derecho”, desde el
Primer fragmento, se empieza con una definicién ius-naturalista del Derecho:

“nam ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi”, “Conviene que el
que ha de dedicarse al Derecho conozca primero de dénde proviene la palabra

12 ARISTOLES, Ob. Cit. Pag. 149.

1 bid., Pag. 150.

14 HUMBERTO CUENCA: “Proceso Civil Romaneo”, Introduccion, Pag. XXVIII, Ejea; Bs,
Aires, 1957.
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Ius (Derecho). Llamase asi de iustitia, porque, segun lo define elegantemente
Celso, es el arte de lo bueno y de lo equitativo™.

Y es que el concepto del Derecho en el Derecho Romano fue entendido
pluridimensionalmente: 1).- Como ius; 2).- Como lustitia; 3).- Como Iuris
preacepta: 4).- Como Iuris-Prudentia.

Entendido como ius, ya dijimos que Celso lo definié como el arte de lo
bueno y de lo equitativo. Pero, ademas, en dicho sentido de ius, Papiniano lo
entendié como lus Civile y Tus Praetorium. “Derecho Civil (ius civile) es el que
dimana de leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos de los principes y auto-
ridad de los jurisconsultos” (Fragmento 7.D.1,1).

“Ius Praetorium est quod practores introduxerunt adiuvandi, vel supplendi,
vel corrigendi iuris civiles™ « Derecho Pretoriano es el que introdujeron los
Pretores para ayudar, suplir o corregir el Derecho Civil » (Fr. 7. D. L. 1).

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

Entendido como iuris el Derecho era concebido por ULPIANO como
una trilogia de preceptos: vivir honestamente, no dafiar a otro y darle a cada
uno lo suyo.

Entendido como Iurisprudentia el Derecho era concebido como la cien-
cia de lo justo y de lo injusto (Fr. 10, 2, D. I, 1).

Asi, pues, el Derecho Romano nos precede en el tiempo al elaborar una
concepeion pluridimensional en la que la técnica de los juristas romanos nos
lleva a una cuadruple concepcién entendida como ius, iustitia, iuris, iurisprudentia;
tetralogia, ésta, a la que habria que afiadir atin, las seis concepciones que, segun
el profesor RICCARDO ORESTANO, encierra el significado de Derecho
Romano:

1) Como Derecho Histérico, strictu sensu considerado:
2) Como tradicién romanista;

3) Como Derecho Comiin;

4) Como Derecho Romano actual o “Pandectistica’;
5) Como Romanistica;
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6) Como Romanismo o aspiracion idealista o expresién epénima o
metaforica, objeto de apologia que sirve para la inspiracion politica o
sentimental.

Esta interesantisima concepcion hexadimensional del Derecho Romano,
debe consultarse leyendo dos estudios fundamentales del gran maestro de
Génova:

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

2) “Diritto Romano”, en “Novisimo Digesto Italiano”, Volumen V (Cri-Dis),
Pag. 1024 a 1047, editado por la U.T.E.T., Torino, 1960.

EL IUS NATURALISMO CRISTIANO

Esta representado por los dos mas grandes filésofos del pensamiento
medioeval:

SAN AGUSTIN de HIPONA y
SANTO TOMAS de AQUINO

SAN AGUSTIN DE HIPONA

Naci6 el 13 de Noviembre del 354 en Tagaste, Numidia y muri6 en Hipona
€l 28 de Agosto del afio 430,

Su vida nos narra el contraste entre los dos extremos: una juventud caé-
tica y desenfrenada y, luego, a los 42 afios leyendo el “Hortensio” de Cicerén
una auto-critica y llamada a la reflexién en la que su madre, Santa Monica y
San Ambrosio, Obispo de Milan, lo separan de los maniqueos y al leer las epis-
tolas de San Pablo se convierte al Cristianismo y empieza a escribir su ingente
doctrina en la que destacan sus dos obras fundamentales.

1) “Las Confesiones™ escrita en los afio 397 — 398.
2) “La Ciudad de Dios”, terminada en el afio 426.

Se trata de una filosofia de la historia, de una historiologia en la que se
contrapone a Roma, la ciudad corrupta e inmoral con sus leyes humanas y su
justicia imperfecta frente a “La Ciudad de Dios™ y la grandeza divina con sus
leyes divinas en las que se consagra la justicia natural.

L e ]
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El contraste entre las dos dimensiones resalta los dos grandes perfiles
del derecho natural.

SANTO TOMAS de AQUINO, llamado “El Doctor Angélico”, nacié
en 1225 en el Castillo de Roccasecca, en la provincia de Népoles, de la aristo-
cratica familia de los condes de Aquino. A los cinco afios fue llevado al Monas-
terio de Monte Cassino, donde fue educado con su tio el Abad Sinibaldo. A los
nueve afios fue llevado a la Universidad de Napoles a estudiar el Trivium y el
Quatrivium, que constituian las siete artes de la Cultura Medioeval. Terminados
estos estudios en 1243, regreso al Monasterio de Santo Domingo el Mayor de
la Orden de Predicadores y acabado el noviciado se fue a Paris donde fue
discipulo de San Alberto el Magno, a quien acompanio a Colonia en 1248.

A los 25 afios comenz6 a ensefiar en la Universidad de Paris, en la que
después, de una serie de vicisitudes se enfrenté con los profesores averroistas
que ensefiaban la version musulmana de Aristételes y con los profesores fran-
ciscanos que profesaban el agustinismo, como Juan Peckham.

Mas tarde la Orden Dominica le encargo la organizacion del estudio
teologico en la Universidad de Napoles y, finalmente, en 1274, cuando se dirigia
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 interpretacion de “El Cantar de los Cantares”.

ELI

Sus obras fundamentales son “Del Ente y de la Esencia”, “Quaestiones

Disputatae”, “Quaestiones quod-libetales”, “Summa contra los gentiles” sobre-
todo: “Summa Theologica”.

“La Summa Theologica™ es un formidable sistema inspirado en la filoso-
fia de Aristételes, a la luz del Evangelio, construido en tres partes, sobre 38
tratados, 631 cuestiones, 3000 articulos y 10000 objeciones, maravillosamente
dispuestas formando un todo y un sistema organico. La admirable arquitecténi-
cay la claridad de su doctrina hicieron que se le 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 canonizaciéon del 14 de Julio de 1323 en la que se dejo estable-
cido que “Santo Tomas de Aquino resplandece como lucero de la mafiana entre
las filas de los bienaventurados” y que el Sefior habria obrado maravillas en €1,
tanto en santidad, como en milagros, en sabiduria, porque, después de los Apés-
toles y de los Padres nadie ha iluminado tanto a la Iglesia como é1”.
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En 1567, Pio V, en su Bula “Mirabilis Deus” lo declaro “Doctor de la
Iglesia Universal”; Benedicto XIV, uno de los Pontifices més sabios de la Igle-
sia lo declard en 1756 “Principe de los Teologos y honra Preclarisima de la
Orden de Predicadores” y el Papa Leon XIII en su Enciclica “Aeterni Patris”
del 04 de Agosto de 1879 proclamo la necesidad de ensefar en las universida-
des las doctrinas de Santo Tomas: “Asi, pues, por el bien de la sociedad y porel
incremento de todas las ciencias, exhortamos a todos a restablecer la 4urea
doctrina de Santo Tomas y propagarla en todas partes”.

Seglin Santo Tomas de Aquino “La Ley es la ordenacion de la Razon
que persigue el bien comtin y promulgada solemnemente por el Superior de la
sociedad organizada” (Suma Teolégica, I — IT -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 partici-
pacion de la ley eterna en el hombre”. “La Ley Humana es la que es dada por
los hombres en 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 comun y si el régimen se endereza no al
bien comtin del pueblo sino al bien privado del que gobierne, el régimen sera
injusto y perverso”. Tal régimen denominase tirdnico y en tal caso la sociedad
tiene derecho a resistirle y a defenderse™.

Para mayores referencias, confrontese:

SANTO TOMAS DE AQUINO: “Suma Teoldgica” Tomo I: Introduccién
General por Santiago Ramirez O.P.- Biblioteca de
Autores Cristianos, Madrid, 1947.

KLIMKE — Colomer: Historia de la Filosofia, Editorial Labor S.A., Barce-
lona, 1955.

ETIENNE GILSON: “El Tomismo. Introduccion a la Filosofia de Santo
Tomas de Aquino” 2" Edicién, Ediciones Universidad
de Navarra, Pamplona 1989.

ETIENNE GILSON: “El Sery la Esencia”. Ediciones Desclée de Brouwer,
Bs. Aires. 1951.
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