Hallazgos - Investigaciones Autofinanciadas

TOMAS DE AQUINO-HANS KELSEN: TEORIA DE LA
“NORMA JURIDICA” Y DE LA “REGLA DE DERECHO"*

Carlos Alberto Cardenas Sierra**

Recibido: junio 14 de 2006 + Revisado: julio 31 de 2006 ¢ Aceptado: agosto 29 de 2006

Resumen

Después de que Hans Kelsen expone su teoria de la normay de la regla de derecho interviene redivivo Tomas de
Aquino utilizando como autoridad al jurista Paulo. Asi pues, la “regula iuris”, es decir, la “regla normativa”, brota del
conocimiento del sistema codificado, dentro del cual existen distintos niveles normativos a partir de las constitucio-
nes imperiales o las constituciones pontificias. Pero esa “regula iuris” no es todo el derecho, sino un paso racional
(“aliqualis ratio iuris”) para ayudar a comprender el derecho, que desborda los limites normativos y los marcos de los
codigos. Las distinciones entre “norma” y “regla” resultan, en los dos fil6sofos del derecho, analogables.

Palabras clave

Tomas de Aquino, Hans Kelsen, norma de derecho, regla de derecho, regula iuris, sentido objetivo y subjetivo del
derecho.

Abstract

Thomas Aquinas uses the jurist Paulo as a model of authority after Hans Kelse’s exposition of his theory about the
“legal norm” and the “ruler of law” So, the “regula iuris” that is to say the “normative rule” arises from the knowledge
of codified system from which there are different normative levels taken from the Imperial Constitutions or the
Pontifical ones. But this “regula iuris” is not all the Law but a rational step (“aliqualis ratio iuris”) to help in the
understanding of Law that goes beyond the normative limits and the frames of the codes.
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1. Microbiografia de Hans
Kelsen'

El jurista y justedrico Hans
Kelsen (HK) nacié en Praga
—perteneciente entonces al Im-
perio austrohungaro—, en el
seno de una familia judia de cla-
se media, el 11 de octubre de
1881, y murié en Berkeley,
California, el 19 de abril de 1973.
Con el fin de evitar problemas
politicos por su origen racial, se
convierte al catolicismo en 1905. Asiste, en 1908, al
seminario permanente de derecho publico de la Uni-
versidad de Heidelberg y, posteriormente, desde 1911,
se destaca como profesor en esa area en la Universidad
de Viena. Es considerado el “padre intelectual” de la
Constitucion Federal republicana y democrdtica que se
dio Austria en 1920, tras su derrota en la Primera Guerra
Mundial (1914-1918) con la consiguiente disgregacion
del Imperio Austro-Hungaro. En esa Constitucion, se con-
formo el “Tribunal de Justicia Constitucional”, del que
fue magistrado desde 1920 a 1930.

En 1930 acepta una catedra en la Universidad de Colo-
nia, a la que tiene que renunciar luego del ascenso al
poder del partido nacionalsocialista. Asume catedra en
Praga, la que debe abandonar al poco tiempo debido a
las amenazas por su origen judio. Se traslada a la Uni-
versidad de Ginebra, donde dicta conferencias de De-
recho Internacional. Finalmente, el estallido de la Se-
gunda Guerra Mundial (1939-1945) le impuso abando-
nar Europa, refugiandose en los Estados Unidos (1949),
invitado a la Universidad de Harvard por conducto del
profesor Roscoe Pound; de alli pasé a ensenar Ciencia
politica en la Universidad de Berkeley, California (1942).
Asumio el cargo de asesor juridico (1945) en la “Comi-

sion de Naciones Unidas para los crimenes de la gue-
rra” en Washington, con la tarea de preparar los aspec-
tos legales y técnicos del Tribunal de Niremberg (tribu-
nal que no se orientd precisamente por principios
positivistas). Entre 1945 y 1952 trabaj6 activamente con
las Naciones Unidas en el “Consejo de Seguridad”, en-
tregado al examen de estas cuestiones: calidad de miem-
bro, estructura de la organizacion, personeria juridica,
funciones de la organizacion, sanciones que se pueden
imponer, etc.

En sus anos de estudiante milita en la Escuela
neokantiana de Marburgo, donde trabaja en profundi-
dad, entre otras, las fuentes primarias del criticismo.
Esta Escuela, dirigida en los aspectos jusfilosoficos y
justearicos por Rudolf Sammler, tenia como una de sus
finalidades identificar los “errores” sobre la idea de jus-
ticia de la escuela clasica del erecho natural. Para evitar
tales “errores”, se propuso la Escuela distinguir entre el
sentido absoluto y el sentido objetivo de lo justo. Lo
absoluto, las nociones puras, se sittlan en un plano su-
perior a la realidad concreta ejerciendo sobre ésta un
control de direccion y fundamento. “Estas formas puras
—dice Stammler— se obtienen mediante la reflexion
critica sobre la posibilidad de reducir a unidad los pen-
samientos, pero no podemos lograrlas observando las
materias concretas perceptibles por los sentidos"?. Ex-
plica el jusfilosofo de la Universidad de La Habana Emi-
lio F. Camus: “Lo recto en sentido absoluto es la idea
pura, pero ella debe objetivarse mediante la ordena-
cion de la materia, siempre fluctuante, lo cual produce
un resultado objetivamente justo, pero estos productos
no podidn acunarse nunca con un sello de inmutabilidad,
pues la idea no puede alcanzarse plenamente”?. Esta
postura frente al derecho implica definir muy bien los
campos de la filosofia y la ciencia y, como consecuen-
cia de ello, la Escuela se propone distinguir entre Filo-
sofia y Teoria del Derecho recurriendo, entre otras obras

! Se consulto principalmente a ALADAR METALL, Rufdof, “Hans Kelsen: vida y obra” (1969), (trad. de J. Esquivel), México: UNAM, 1976.

2 STAMMLER, Rudolf, “Tratado de Filosofia del Derecho”, México: Ed. Nacional, 1974, p. 244.

3 En prélogo a “El Juez” de Rudolf Satammler, México: Ed. Nacional, 1974, p. XLI.
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de Kant, a los “Principios metafisicos de la teoria del
derecho” (1796) y a los postulados socio-econdmicos
de Max Weber.

Una vez Kelsen se doctora en derecho en 1906, en la
Universidad de Viena, inicia su empeno por cimentar
una “verdadera” “Teoria General del Derecho”, cuyo
objeto es una “idea pura” del derecho que no tenga
“contaminaciones” sociales, econémicas o morales, lo
que lo lleva a distanciarse de la corriente sociologista
marburguiana. Kelsen articula filosofia kantiana, “juris-
prudencia analitica” y teoria del Estado y del derecho,
gracias a su trabajo central en el equipo de investiga-
cion denominado “Circulo Juridico de Viena”?, al cual
aporta mientras se destaca como profesor de Derecho
Publico. A su amplia formacion y versacion en temas
que lo apasionaron desde muy joven (filosofia general,
literatura, I6gica, matematicas y ciencia natural), se debe
su competencia para delimitary separar filosofia, cien-
cias sociales y ciencias naturales. Es seguro que el estu-
dio constante de estas materias ejercié una influencia
importante en toda su obra a través de su vida.

Hacia 1908 participa en los seminarios de derecho pu-
blico de Heidelberg, orientados por el filésofo y jurista
Georg Jellinek (1851-1911). En 1911 publica “Teoria del
Estado y del Derecho”, en donde expone por primera
vez las reflexiones que van a madurar en la “Teoria Pura
del Derecho” (1934). “Los problemas capitales de la teoria
del Estado y del Derecho, desarrollados por la teoria de
la proposicion juridica” era el titulo completo de esta
primera obra, que va a servir de marco tedrico del “Cir-
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culo Juridico de Viena”. HK, aunque deslindo intereses
politicos y razon juridica, siempre vio una relacion muy
estrecha entre Politica y Derecho.

Uno de los autores mas queridos por HK fue el jurista
inglés John Austin (1790-1859)°, quien le sirvié de inspi-
raciony de fuente directa en muchos de los pasajes de
su “Teoria Pura”. El concepto de derecho de Austin hun-
de sus raices en la tradicion del nominalismo ético in-
glés. El jurista mejicano Felipe Gonzalez Vicen® nos sin-
tetiza el pensamiento juridico de este profesor inglés:
“Elderecho no es un orden objetivo que se predica de
la naturaleza humana y que en el discurso especulativo
puede, por eso, descubrir, sino un orden de conducta
vinculado a una comunidad y sometido a variaciones
segun factores de hecho. Lo peculiar de la doctrina de
Austin, y en general del benthamismo, es, empero, que
este cardcter esencial de la positividad del derecho no
esfundamentado historicamente, como lo hace Savigny,
sinoracionalmente y de modo abstracto. Su idea cen-
tral no es la de la conexion orddnica de las generacio-
nes, ‘entre las cuales solo puede darse un desenvolvi-
miento, pero no un fin ni un principio absolutos’, sino la
delpoder de la razon para obtener inductivamente de
las circunstancias de cada momento la formula que ase-
gure la felicidad de un grupo humano”. Podriamos in-
tentar una cadena de relevos asi: del nominalismo in-
glés a Hume... de éste a Kant... de Kant a Stammler...
de éste aKelsen... / de Hume a Bentham... de Bentham
a Austin... de éste a Kelsen. El autor de la “Teoria Pura”
es heredero de una vertiente de la filosofia que hunde
sus raices en la Edad Media.

El “Circulo Juridico de Viena” es un movimiento que tiene por finalidad echar las bases epistemologicas de una “Ciencia Positiva del Derecho”
a partir de la construccion de una “Teoria General del Derecho”. Para ello articularon el criticismo y el positivismo légico del “Circulo de Viena”.
Se destacan entre sus integrantes: Rudof Aladar Métall, Adolf Merkl, Alfred Verdross, Feliz Kaufmann, Fritz Sander, Erich Voegelin, Alf Ross,
Charles Eisenmann, Luis Legaz y Lacambra, Franz Weyr.

Austin pertenecia, desde su juventud, al circulo formado en torno a Jeremias Bentham y John S. Mill; su carrera comienza, en realidad,
cuando, en 1827, el grupo benthamista, que impulsa la fundacion de la Universidad de Londres, le invita a ocupar en ella la catedra de
Jurisprudente o Teoria del Derecho. No publicé en vida mas que una sola obra de teoria del Derecho, “The Province of Jurisprudence
determined” (1832), en la que en seis capitulos exponia el contenido de las diez primeras lecciones del curso profesado por él en la Universidad
de Londres. Dos anos después de la muerte del autor, en 1861, su esposa hizo imprimir, bajo el titulo comun de “Lectures on Jurisprudence”,
los manuscritos de las restantes lecciones del curso y las notas y ensayos inéditos dejados por Austin. En la famosa lecciéon inaugural de 1828
de la Universidad de Londres, denominada “On the Uses of the Study of Jurisprudente”, que pronuncié nuevamente en 1834, es el tinico lugar
de toda su obra donde se expresa sistematicamente sobre el problema de la ciencia del derecho.

En el prélogo de “Lecturas sobre Jurisprudencia” de John Austin. México Ed. Nacional, 1974.
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HK fundamenta una “Teoria General del Estado y del
Derecho”, tal como ya lo habia intentado Austin en In-
glaterray los teoricos de Marburgo en Alemania. Pero
se destaca, por encima de los intentos anteriores de
fundamentacion, porque realiza un analisis critico de la
ciencia juridica, reflexionando sobre las formas propias
del pensamiento de los juristas, de suerte que sus inda-
gaciones no tienen un caracter meramente empirico
sino logico y metodologico: la construccion de una “re-
gla de derecho” como forma lingtiistica de conocimiento
de la norma va a ser la clave de sus primeras obras.
Mientras Austin describe el derecho como “6rdenes
respaldadas con amenazas” dirigidas a los ciudadanos,
Kelsen lo presenta como “un conjunto de obligaciones
cuyo incumplimiento impone sanciones”, especialmente
dirigidas al accionar de los funcionarios encargados de
aplicar la norma.

Otras obras de Kelsen son: “ Esencia y valor de la Demo-
cracia” (12 ed., 1920; y la 22 ed., 1921); “Ciencia del
derecho y derecho” (1922); “Teoria politica del Socialis-
mo” (1923); “El problema de la soberaniay la teoria del
derecho internacional” (1923); “ Forma del Estado y Filo-
sofia” (1933); “La paz por medio del derecho” (1944);
“3Qué es justicia? Justicia, ley y politica en el espejo de
la ciencia” (1953); “El fundamento del Derecho Natu-
ral” (1962). Muerto HK en 1973, su discipulo y amigo
Rudof A. Metall publicé la obra postuma “ Teoria general
de las normas”, editada en espanol en 1994. Las obras
kelsenianas mas conocidas en Colombia y el resto de
América Latina son las dos mencionadas: “Teoria General
del Derecho y del Estado» y “Teoria Pura del Derecho».

La influencia de Kelsen (aparte de lo que debe conside-
rarse estrictamente su escuela, denominada “del Dere-
cho politico puro”’) ha sido extraordinaria, ya que sus
escritos han sido traducidos a los idiomas mas impor-
tantes, con aplicaciones a las distintas formas de la rea-
lidad juridica (derecho publico, derecho penal, derecho
privado, derecho internacional). Su obra ocupa un lugar
central, por épocas privilegiada y excluyente, en el pen-

samientoy la practica juridicas contemporaneas. Su “Teo-
ria Pura del Derecho”, al intentar establecer los concep-
tos fundamentalesy la estructura esencial discernibles
en cualquier ordenamiento juridico, se convirtio en el
modelo de toda justeoria futura.

2. Obra fuente

“Teoria Pura del Derecho: Introduccién a la Ciencia del
Derecho”.

Este es el libro fundamental para nuestro intento de
intercambio discursivo entre Tomas de Aquino (TdA) y
el Justedrico de Viena. Por este libro HK es conocido en
todos los ambitos juridicos. Fue una especie de mani-
fiesto del positivismo y del formalismo maduros, con el
fin de disciplinar una ciencia del derecho que se consi-
deraba ecléctica e inestable, que mezclaba distintas
razones y distintas logicas, con lo cual se amenazaba la
seguridad juridica. La “Teoria Pura” entusiasmo a los
innovadores juristas colombianos entre las décadas del
40y del 50 y los ayud6 a repensar sus practicas y sus
estilos doctrinales.

Aunque el breviario de nuestro encuentro con TdA es la
“Teoria Pura” (en sus dos ediciones: 1934, 1960), tam-
bién tendremos en cuenta, cuando haya que ampliar o
precisar, la “Teoria General del Estado del Derecho” y la
“Paz por medio del derecho”.

Los investigadores del Grupo Raimundo de Penafort,
formados dentro de la mentalidad kelseniana de nues-
tras universidades, de manera natural nos sentiamos
kelsenianos sin necesidad de haber hecho la lectura
suficiente de la obra. Descubrimos que era preciso ana-
lizar a fondo el texto, conocido en las aulas de segunda
mano, indirectamente. Tuvimos, al comienzo, cierta
perplejidad al establecer que en nuestro medio se utili-
zan ediciones no concordantes, dado que las ediciones
originales fueron cambiando por la evolucion del mis-
mo autor.

7 “Datos biograficos” en: “Esencia y Valor de la Democracia” de Kelsen. Granada: COMARES, 2002, p. 2.
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Resolvimos comparar las dos traducciones mas conoci-
das y buscar aclarar o completar la una por la otra, cuan-
do algun texto no nos parecia del todo transparente.
No obstante, la edicion preferida fue la de Eudeba (1979),
décimosexta edicion de la traduccion del francés por
Moisés Nilve del texto de H. Thévenaz de 1953, quien
se habia basado en la primera edicion alemana de 1934.
Kelsen personalmente reconoce la labor de este ultimo
al permitirle “someter al publico de habla francesa los
elementos esenciales de la Teoria Pura del Derecho”.
La segunda traduccion utilizada fue la de Porrtia (1998),
décima edicion de la traduccion de Roberto J. Vernengo
sobre el original aleman de 1960, en la que el autor
introduce revisiones a partir de su paso por la vida juri-
dica anglosajona. Esta edicion tenia la ventaja de que
venia con un apéndice con especial énfasis en la doctri-
na del Derecho natural; pero, por desgracia, tal apéndi-
ce fue suprimido de la edicion de Porrua, y se hizo
imperioso buscarlo en edicion separada®.

La edicion de Eudeba esta dividida en trece capitulos: I.
“El derecho y la naturaleza”. Il. “El derecho y la moral”.
Ill. “Definicion del derecho”. IV. “La obligacion juridi-
ca”. V. “El hecho ilicito”. VI. “La responsabilidad juridi-
ca”. VII. “Ciencia del derecho y sociologia juridica”. VIII.
“El dualismo en la teoria del derecho y su eliminacion”.
IX. “La estructura jerarquica del orden juridico”. X. “La
interpretacion”. XI. “Los modos de creacion del dere-
cho”. XIl. “El derecho y el Estado”. XIll. “El derecho in-
ternacional”.

La edicion de Porria se reduce a ocho capitulos: I. “De-
recho y naturaleza”. Il. “Derecho y moral”. Ill. “Dere-
choy ciencia”. IV. “Estatica juridica”. V. “Dinamica juridi-
ca”. VI. “Derecho y Estado”. VII. “Estado y derecho in-
ternacional”. VIII. “La interpretacion”. En el prélogo,
Kelsen afirma que su teoria no puede ser considerada
definitiva, sino como una “empresa” que ha de seguir
siendo adelantada “mediante complementos y otras
mejoras”. Con esta segunda edicion —aclara—, “presen-
ta una reelaboracion completa de los temas tratados en
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la primera, y una significativa ampliacion de su campo
de estudio”. Y explica a continuacion en qué sentido
avanza: “Mientras que me contenté entonces en for-
mular los resultados especialmente caracteristicos de
una doctrina juridica pura, intento hoy dar solucion a
los problemas mds importantes de una teoria general
del derecho conforme con los principios fundamenta-
les de la pureza metodica del conocimiento juridico-
cientifico, precisando al hacerlo el lugar de la ciencia
juridica en el sistema de las ciencias, mds de lo que
anteriormente se hiciera”.

A pesar de las ventajas de la traduccion de Porraa, no
obstante, fue la edicion de Eudeba la que mas utiliza-
mos, dado que estabamos familiarizados con ella desde
la época de estudiantes y porque es la edicion que se
emplea en Analitica desde el nacimiento del “Sistema
modular” de nuestra Facultad de Derecho. Asi mismo,
para la parte final del didlogo, utilizamos la obra de HK
“La paz por medio del derecho” (1944), edicion en es-
panol de Trotta, 2003.

Es importante tener en cuenta la nota que el traductor
Roberto |. Vernengo pone al final de la edicion de Porraa,
acerca de la tradicion de los traductores del lenguaje
kelseniano, especialmente en lo relacionado con la dis-
tincion entre “ser” y “deber ser”, que resulta clave en la
discusion de los positivistas con los iusnaturalistas: “ Bas-
te senalar la innumerable literatura producida alrede-
dor de la distincion entre el ‘ser’y el ‘deber ser’, traduc-
ciones usuales de los verbos sein y sollen que Kelsen
utiliza sistemdticamente. Parece evidente hoy que el
giro, gramaticalmente dudoso, ‘deber ser’, no corres-
ponde al simple verbo auxiliar sollen. En esta traduc-
cion se evita utilizar tal ‘deber ser’, recurriéndose, en lo
posible, al verbo modal castellano ‘deber’. Ha de enten-
derse, pues, que cuando Kelsen habla de das Sollen no
esid refiriéndose a una misteriosa entidad: ‘el Deber
Ser’, de alguna suerte contrapuesta a otra entidad me-
tafisicamente muy prestigiosa: ‘el Ser’, sino que esitd
utilizando simplemente el infinitivo del verbo auxiliar

8 KELSEN, Bobbio y otros. “Critica del Derecho Natural”. Madrid: Taurus, pp. 27-163
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‘deber’ como un sustantivo verbal. Lo mismo es posi-
ble, sin mayusculas ni hipostasis, en castellano. Giros
hay, por cierto, donde las dificultades de traduccion se
agravan, como cuando Kelsen habla de Soll-normen,
como si las hubiera sin ese sentido modal. He recurrido
libremente, para traducir tales términos, al adjetivo ‘dedn-
tico’ que desde los escritos de G. von Wright se ha he-
cho comun”. En la version en francés de 1953 —muy
valorada por Kelsen—, Henri Thévenaz también uso el
verbo modal “devoir’ cuando tradujo “das Sollen”°.

3. Teoria kelseniana de la
“norma juridica” y de la
“regla de derecho”

La “Teoria pura del derecho” se presenta como teoria
del derecho positivo a partir del conocimiento de la
norma. Esta es su objeto central. El método consiste en
eliminar todos los elementos extranos: “relaciones de
poder”, “comportamiento humano en funcion de los
sentimientos”, “emociones”, “relaciones reguladas por

" ou

las intenciones”, “creencias religiosas” y “problemas de

”

fe”...

De acuerdo con la “Teoria Pura”, el lenguaje usado en
las ciencias de la naturaleza, que es el lenguaje descrip-
tivo o enunciativo, no puede servir para explicar el fe-
noémeno social, pues la naturaleza no es mas que un
sistema de elementos que tienen una relacion causal
(si A entonces B); la sociedad, en cambio, es un orden
que no puede ser “descrito” sino a través de una “regla
de derecho” basada en el “principio de imputacion”.
Esa “regla de derecho” consiste en las proposiciones
formuladas por los juristas, mediante las cuales la cien-
cia del derecho conocey describe las normas juridicas
(expresiones de voluntad).

9 Ver nota del traductor en la version de Eudeba, pp. 66 y 67.

Puesto que “norma”y “regla” no son equivalentes, Kelsen
hace las necesarias distinciones'’: 1) la normaimpone
obligaciones y confiere derechos subjetivos (y “se la
puede considerar justa o injusta”""), mientras la reglade
derecho no puede tener tal efecto y solo se la puede
estimar desde un punto de vista l6gico como “verdade-
rao falsa”; 2) la regla de derecho es un “acto de cono-
cimiento” y la normajuridica un “acto de voluntad”; 3)
la regla de derecho “es un juicio hipotético” y la norma
juridica es un “imperativo”; 4) mientras la norma prima-
ria establece la relacion entre el hecho ilicito y la san-
cion y la norma secundaria prescribe la conducta o el
comportamiento que los sujetos deben realizar para
evitar la sancion, entre las reglas de derecho primarias
y secundarias, que sirven para describir aquellas, hay
identidad, porque el derecho es definido como un or-
den coercitivo (“unaregla secundaria supone una regla
primaria”)®.

Para Kelsen es preciso distinguir el acto de su significa-
cion, es decir, lo que se percibe y el sentido de lo per-
cibido, que es descubierto por proceso interpretativo a
la luz de un sistema de referencia. Los actos de los
legisladores producen las leyes, pero el sentido juridico
de éstas no lo establecen tales actos, la razon herme-
néutica de la ciencia del derecho, la cual pone en rela-
cion esos actos de voluntad con las previsiones norma-
tivas del sistema juridico, basado radicalmente en la
“norma fundamental”. Ese sentido es expresado a tra-
vés de “las reglas de derecho”. Existen dos tipos de
significado: el subjetivo de los sujetos de las relaciones
juridicas y el objetivo descubierto por la ciencia del
derecho. HK habla del falso capitan del pueblo de
Kopenick que se presento ante el alcalde a exigirle,
como autoridad militar, fondos para el ejército. El senti-
do subjetivo desde el punto de vista del alcalde era
que se trataba de un acto administrativo; el sentido

0 KELSEN, “Teoria Pura del Derecho”, (trad. de Thévenaz autorizada al francés por el autor). Buenos Aires: Eudeba, 1979, p. 47.

n KELSEN, id. ib.

2 KELSEN, Op. cit. “Teoria Pura del Derecho”, pp. 77-78.
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objetivo descubierto por el juez era que se habia co-
metido un delito®. La mafia condena a muerte a un
miembro de la sociedad secreta y un tribunal militar
condena a muerte a un desertor: los actos son exterior-
mente idénticos, pero los sentidos diversos:
subjetivamente los dos condenados pueden conside-
rarse legalmente condenados; pero el primer acto es
objetivamente un delito y el segundo acto es objetiva-
mente la aplicacion de una pena.

El problema de la distincion entre acto y sentido lo en-
contramos planteado en germen en la obra de Austin™
y resulta dimensionado y asumido como tema resorte
de la “Teoria Pura”. Por tanto, el objeto de la ciencia del
derecho no son los hechos sociales que la norma disci-
plina, sino el significado que ésta tiene dentro del siste-
ma juridico. A HK le sirve esta distincion para mostrar-
nos como lo que “es” (el acto) no puede ser el objeto
de una ciencia del derecho. Lo unico objetivo, y, por
tanto, cientifico es lo que “debe ser” (su significacion
objetiva).

;De qué tipo es el nexo que ata el acto humano con la
consecuencia?, ;c6mo hacemos para considerar a una
persona responsable cuando una sancion puede ser di-
rigida contra éI2 El nexo entre la condicion y la conse-
cuencia seria su significacion objetiva, es decir, el signi-
ficado dado por una norma del sistema juridico que, a
la vez es referencia del acto humano. Lo anterior, le
permite al tedrico de Viena, privar al ejercicio
hermenéutico de todo contenido voluntarista o psico-
I6gico®™. El significante es el enunciado lingdiistico (lo
que el legislador quiere regular en la norma primaria a
partir de la norma secundaria); el significado es el de-
ber que deriva de la prescripcion de obediencia a man-
datos superiores: la norma supuesta; y el referente es la

B Cf. KELSEN, Op. cit. “Teoria Pura del Derecho”, pp. 37-38.
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consecuencia consagrada en forma de sancion en la
norma primaria a partir del acto de conocimiento que
se concreta en la regla primaria. Como consecuencia
de lo anterior, Kelsen precisa que solo a la ciencia del
Derecho le corresponde, mediante una regla de dere-
cho, establecer tal relacion entre la condicion y la con-
secuencia. Para que exista un nexo de imputacion es
necesario un acto humano para pasar de la premisa a la
consecuencia: si la condicion A se realiza —el acto ilici-
to—, entonces debe serB la consecuencia, que es una
sancion.

Formulado el principio de imputacion en esos térmi-
nos, se debe afirmar que el destinatario de la obliga-
cion (deber ser) no es el autor del ilicito prescrito por la
norma, sino el juez que “debe” imponer la sancion.
Con esto pretende solucionar Kelsen el problema que
dejo Austin al definir el derecho como drdenes respal-
dadas con amenazas, que dejaba amplios sectores juri-
dicos reducidos a la “concepcion del soberano”. Como
en HK el derecho es una obligacion de imponer sancio-
nes, entonces el concepto de derecho se desdobla:
ordenes respaldadas con amenazas para los ciudadanos
ordinarios, subordinadas a las normas primarias como
“clausula condicionante”' para los funcionarios. Al res-
pecto, explica H. Hart: “una regla secundaria, dice Kelsen,
—prescribe la conducta del autor del comportamiento
calificado como ilicito por la norma— es un hecho su-
perfluo, pues supone la existencia de una regla de de-
recho primaria, sin la cual no tendria ninguna significa-
cion juridica, y esta regla de derecho primaria —la que
se refiere a la sancion— contiene todos los elementos
necesarios para la descripcion de la norma juridica com-
pleta... la regla de derecho, segun la cual en ciertas
condiciones un acto coactivo debe ser ejecutado con
cardcter de sancion"".

“ Cf. AUSTIN, Leccion |, en: “El Objeto de la Jurisprudencia” (“The Province of Jurisprudence Determined” (Oxford, 1954)), traduccién de Juan
Ramon de Paramo A., e introduccion de H. L. A. Hart, Madrid: CEPC, 2002.

1 Cf. KELSEN, “Teoria Pura”, Op. cit., pp. 38-47; Hart, “El Concepto de Derecho”. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 117-118.

16 Cf. HART, “El Concepto de Derecho”. Op. cit., p. 47.

kK KELSEN, Op. cit. “Teoria Pura del Derecho”, p. 78.
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Precisa HK acerca de la funcion de la norma: “No hay
norma juridica que prohiba el homicidio: s6lo hay una
norma juridica que prescribe que los funcionarios apli-
quen ciertas sanciones en ciertas circunstancias a aque-
llos que cometan homicidio”*®. La definicion como jui-
cio hipotético de la regla de derecho que describe la
norma juridica deja ver que se prescinde abiertamente
del concepto de derecho como imperativo dirigido a
un sujeto particular proveniente de una autoridad. “ To-
das las normas genuinas —vuelve a aclarar Hart—, se-
gun este modo de ver, son ordenes condicionales a los
funcionarios para que apliquen sanciones. Todas tienen
esta forma: “Si se hace, omite u ocurre algo del género
X, entonces aplique una sancion del género Y"”. Por lo
cual, se puede afirmar que el protagonista, en el mun-
do del derecho del tedrico de Viena no es otro que el
aplicador de sanciones. El juez sera para la “Teoria Pura”
“creador del derecho” cuando hablamos en términos
de la dinamicidad del derecho y de la eficacia del siste-
ma juridico. El legislador no tendra otra funcion que
establecer las condiciones en que se aplica cualquier
sancion.

Por lo general, la norma superior no determina comple-
tamente el contenido de la norma inferior: “siempre
deja un margen mds o menos amplio de libre aprecia-
cion, y se presenta, de esta manera, como un marco
que hay que llenar'®. La no determinacion puede re-
caer sobre el hecho ilicito o en la sancion, y puede
deberse a que se busca el maximo de generalizacion o
a la oscuridad del texto de la ley. En estos casos, el
legislativo, rgano que produce la norma general, dele-
ga en un organo administrativo o en el juez la funcién
de determinar la solucién normativa para cada caso en
concreto.

Planteado asi el problema, Kelsen?' propone las siguien-
tes reglas al intérprete, especialmente cuando son po-

sibles varias significaciones del texto normativo: 1) en
caso de lagunas logicas, tener presente la regla general
kantiana que dice que “todo lo que no esta prohibido
esta juridicamente permitido”; 2) considerar que la “nor-
ma es un marco abierto a varias posibilidades”; 3) se
trata de “determinar” el “marco constituido por la nor-
ma”; 4) no conduce la interpretacion a una solucion
unica “que seria la exclusivamente justa”; 5) las solucio-
nes son de igual valor; el 6rgano puede atribuir valores
diferentes a las soluciones desde el punto de vista poli-
tico y moral; 6) el intérprete tendra que esclarecer o
comprender el sentido del derecho con la ayuda de su
razén y no de su voluntad; 7) el intérprete tendra que
elegir de entre varias una solucioén justa con respecto al
derecho positivo; 8) la analogia y el argumento a con-
trario estan desprovistas de valor hermenéutico; 9) la
regla interpretativa que establece tener en cuenta los
intereses en juego no aporta solucion alguna; 10) siem-
pre es necesario un acto creador de derecho como el
fallo de un tribunal; 11) el juez goza de cierta libertad
para crear normas juridicas; 12) recurrir a los comenta-
rios cientificos puede confundir mas porque ellos solo
deben limitarse a indicar interpretaciones posibles; 13)
cuando una norma inferior es creada, el rgano creador
no solo tiene en cuenta la norma superior, sino tam-
bién otras normas juridicas relativas a la moral, a la justi-
cia, bien publico, interés del Estado.

3Qué podria decir el gran medieval acerca de la distin-
cion entre “norma juridica” y “regla de derecho”?, jten-
dria para él importancia la distincion entre “acto” y “sig-
nificacion”?, ;qué nos dice acerca del papel del juez?

Si TdA, en su aula parisina, hubiese hecho la siguiente
“quaestio”: si el conocimiento del derecho consiste en
la comprension de la ley escrita, y si el prosefor HK
hubiese podido regresar al pasado e intervenir en la
“disputatio” con la disertacion anterior, el Maestro do-

8 Cf. con la conclusion de Hart en “El concepto de derecho”, Buenos Aires: Abeledo - Perrot, reimp. 2004, p. 45.

" HART, “El Concepto de Derecho”, Op. cit., p. 45.
20 KELSEN, Op. cit. “Teoria Pura del Derecho”, p. 167.

2 KELSEN, Op. cit. “Teoria Pura del Derecho”, pp. 166, 168.
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minico, muy respetuoso, hubiese adelantado un “sed
contra” para pasar a su personal “respondeo dicendum”.

“Sed contra”: el conocimiento del derecho no consiste
solamente en la comprension de la ley escrita, pues el
derecho no consiste fundamentalmente en la ley, que
es apenas su “mensura” auxiliar. “Lex non est ipsum
ius”. Dice el jurisprudente Paulo: “Una regla juridica es
aquella que brevemente describe la cosa que es. No
para que se tome el derecho de la regla, sino que del
derecho (cosa justa), que es, se hada la regla. Asi pues,
el papel de la regla es dar cuenta abreviada de las co-
sas” (“Regula est, quae rem, quae est, breviter enarrat.
Non ut ex regula jus sumatur, sed ex jure, quod est,
regula fiat. Per regulam igitur brevis rerum narratio
traditur...” .

“Respondeo dicendum”: en nuestra época manejamos
dos codificaciones: el “Corpus luris Civilis”, que se em-
pezo a estudiar en Bolonia, y el “Corpus luris Canonici”,
que esta terminando de sistematizar mi Maestro y co-
hermano fray Raimundo de Penafort. Dentro de esos
“cuerpos” o codigos, es preciso contextualizar cada
norma o institucion con el fin de alcanzar su mejor com-
prension. La “regula iuris”, es decir, la “regla normativa”
brota del conocimiento del sistema codificado, dentro
del cual existen distintos niveles normativos a partir de
las constituciones imperiales o las constituciones
pontificias. Pero esa “regula iuris” no es todo el dere-
cho, sino un paso racional (“aliqualis ratio iuris”) para
ayudar a comprender el derecho, que desborda los li-
mites normativos y los marcos de los codigos. Como
decia el jurisconsulto Paulo, la “regla de derecho” deci-
siva es aquella que se toma de las cosas o de la “natu-
raleza de la cosa”, objeto debido u ocasion de unarela-
cion intersubjetiva. Estas cosas debidas o “iura”, que se
perciben en el seno de la coexistencia o de la convi-
vencia, son las que primordialmente deben ser conoci-
dasy “narradas brevemente”.

2 Digesto, L, XVII.

23 De Potentia, q. 7, a. 6.
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Existen, pues, dos clases de “regula iuris”: la que descri-
be cosasy la que explica normas. Ambas son necesarias
para quien hace justicia: atenerse prudentemente a los
datos de la realidad y auxiliarse por la razon acumulada
de quienes han mantenido la tradicion juridica. Los ac-
tos prudenciales requieren partir de la “inteligencia” de
los hechos presentes, pero para ir sobre seguro es pre-
ciso hacer “memoria” de los saberes acumulados (“Cor-
pus luris”) y consultar a los expertos (los jurisprudentes).

En cuanto a la distincion entre “acto” y “sentido”, es
preciso estar de acuerdo con el Dr. Kelsen, pues vivi-
mos rodeados de lenguajes cuyos significantes, con fre-
cuencia, son equivocos, a no ser que indaguemos su
significado profundo, que depende de las relaciones
entre los signos y las intenciones de quienes los usan.
“la significacion del nombre no se refiere inmediata-
mente a la realidad o cosas sino mediante el entendi-
miento”?. La significacion o el “sentido” de los “actos”
no se alcanza con solo percibirlos, como si se tratara de
senales de trafico o de gestos como apuntar con el
dedo. Es preciso que el entendimiento indague en el
contexto dentro del cual se produce el “acto”. No obs-
tante, el sentido de éste, desde el punto de vista juridi-
co, resultaincompleto si solamente nos atenemos a los
contextos de uno u otro “Corpus luris”, pues es preciso
que el “acto” se plenifique con cuanto proporciona el
contexto de la realidad, dentro del cual es necesario
tener en cuenta “las consecuencias”.

En cuanto al papel del juez, puesto que no es un sim-
ple operador juridico, un mero técnico de normas, sino
ante todo un prudente experto en situaciones y casos
de la vida real, le corresponde producir “regulas iuris”
que no soélo lo guien en la comprension del marco nor-
mativo, que debe respetar, sino ante todo construir las
“regulas iuris” que le permitan resolver el caso y “dar
del derecho”. Porque la complejidad del caso puede
desbordar las posibilidades normativas (dada la genera-
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lidad de éstas), la “natura rei” —junto con el “espiritu de
laley” ylas “exigencias del bien comun”—, deben guiarlo
y convertirlo en legislador particular.

El Dr. Michel Villey, mi discipulo del siglo XX, que vino al
pasado en la misma nave del Dr. Kelsen, opina acerca
de laley, el derechoy la actividad del juez: “ El derecho
es una tarea de atribucion, o de “distribucion” de los
bienes, deudas, honores y responsabilidades publicas,
o esferas de actividad, que se disputan en cualquier
tribunal. Es, por excelencia, el lugar en donde se ejerce
esa actividad de la “justicia distributiva”, de la cual la
“justicia conmutativa” solo es una dependencia“*.

“lasleyes que forman el armazon de la justicia general
[sean, por lo demads, escritas o no, naturales o positivas]
no son el derecho”%.

“La palabra derecho hoy evoca no el objeto, la propor-
cion (conmutaciones) equitativa en un grupo de bienes
0 penas repartidos (distribuciones), sino larectitud de la
conducta el individuo, el hecho de que un individuo siga
derechamente unaregla, sin apartarse de ella, desvia-
cion que constituye el entuerto... El jurista emigra a la
moral. Esto es, al menos, lo que indica la etimologia“*®.

“la ley moral dictada por Yaveh, serd sustituida en la
concepcion de Rousseau por el culto de la “conciencia”
subjetiva, y en la de Kant por el “imperativo” de la “Ra-
zon a priori”, moral exclusivamente humana... Esta cua-
si-religion del Hombre, en el idealismo, ha ocupado el
lugar de la teologia... De nuestra cultura sacral provie-
nen /a absorcion del derecho en la ley, largo tiempo
concebida segun el modelo de la Torah divina, guia de

las acciones humanas, y la costumbre de definir e/ De-
recho como un “conjunto de normas de conducta...””.

“La palabra jus—continta Villey— en el lenguaje correc-
to y adecuado, no significa un conjunto de leyes [aun-
que ciertas leyes puedan constituir una fuente de dere-
cho, aliquis ratio juris, Tomds de Aquino, ST, II-11 57, 1].
El jus “objeto de la justicia” es una “cosa”, una realidad,
realidad justa (res justa), esa realidad inherente al cuer-
po politico que es en él la justa relacion de los bienes y
cosas repartidas entre los ciudadanos...”*. Las leyes son
las “reglas de las acciones humanas: gobiernan la con-
ducta humana, el conjunto de la moralidad: no hay que
confundirlas con el derecho considerado en su acep-
cion propia..."”.

“El centro de gravedad en la creacion del derecho po-
dria tener asf la tendencia de pasar del legislador, autor
de las normas generales, a las autoridades que estin
encargadas de aplicarlas estableciendo normas indivi-
duales...”.

En la tradicion del “positivismo legalista, salido de la
doctrina hobbesiana del contrato social, en donde im-
pera la tesis de la absoluta soberania de las leyes del
Estado sobre el derecho... la sentencia es deducida del
texto de la ley, con exclusion de cualquier otro moti-
vo... Lo cual se ha convertido en un lugar comun del
positivismo juridico, tan repetido por los filosofos (como
Kant en su “Doctrina del derecho”), como por los juris-
tas (la Escuela francesa de la Exégesis)... La sentencia
sale de un silogismo, cuya premisa mayor serd suminis-
trada por una norma general, quedando el caso especi-
fico “subsumido” bajo el término inscrito en la ley..."".

24 VILLEY, Michel, “Compendio de Filosofia del Derecho”, T. Il “Los medios del derecho”, Pamplona (Navarra): Eunsa 1981, p. 25.

5 VILLEY, Op. cit., “Compendio de Filosofia del Derecho”, Tomo I “Los fines del derecho”, p. 77.

26 Ibid., pp. 133-136.
7 Ibid.

» bid., pp. 138-140.
» Ibid.

30 KELSEN, “Teoria Pura del Derecho”, p. 177.

31 VILLEY, Op. cit., “Compendio de Filosofia del Derecho”, T. Il, pp. 51-56.
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“El arte juridico —precisa Villey— saldrd del conocimien-
to (ars qua cognoscitur justum, II-ll, 57, 1). Por lo mis-
mo, el juicio —judicium— es obra de la facultad
cognoscitiva, que persigue captar una realidad objetiva:
vis cognoscitiva quae apprehendit rem aliquam
secundum quod in se est (-1, 60, 1)...”*.

3COmMo seria esa “invencion” del derecho sin leyes? —
pregunta Kelsen—. Villey responde asi: “Nos ocupare-
mos ahora de los medios: de los caminos que se han
de seguir para hallar el justo reparto, para inventar la
solucion del derecho: lo que en las obras alemanas de
metodologia se Illama “Rechtsfindung”, o
“Rechtsgewinnung”...?. “Asi, —continua Villey—: De for-
mas de discurririmperfectas, aproximativas —razonamien-
tos “por analogia”—, uso de entimema, palabra que en
retorica designa unos silogismos abreviados en los que
falta algun eslabon de la deduccion. Los términos del
derecho son maleables... El proceso segun Perelman,
es sobre todo una lid de opiniones... aunque unas sen-
tencias... revistan la apariencia de silogismos, la premi-
sa mayor no se nos da. Tenemos que buscarla, inventar-
la, escoger entre la pluralidad de las formas posibles
anticipadas por los diferentes abogados... No se invoca-
rdn alli mds que leyes... principios generales del dere-
cho... precedentes jurisprudenciales, la equidad, la opor-
tunidad, todo lo cual los jueces toman efectivamente
en cuenta. Se sirve uno alli de un arte de la argumenta-
cion, arte de refutar, demoler la argumentacion del
adversario, demostrar su irrelevancia para el caso litigio-
so, desacreditarla para hacer prevalecer la propia te-
sis...”3*. “Por tanto —concluye Villey—, el instrumento
intelectual que necesitan los juristas no es en absoluto
la demostracion cientifica, que se ayuda de la I6gica
formal. El instrumento especifico del derecho es la re-
torica. Nueva retorica... o restauracion de la vieja retori-
a.."®.

32 VILLEY, Op. cit., “Compendio de Filosofia del Derecho”, T. I, p. 140.

Hallazgos - Investigaciones Autofinanciadas

Después de dar la palabra a uno de sus discipulos mas
radicales, el Maestro de Aquino precisa la importancia
de la creacion judicial, lo que parece reforzar las con-
vicciones de Villey: “Por ser los actos humanos, sobre
los que recaen las leyes, singulares y contingentes, que
pueden ofrecerilimitadas formas, no fue posible esta-
blecer una ley que no fallase en un caso concreto. Los
legisladores legislan segtn lo que sucede en la mayoria
de los casos, pero observar punto por punto la ley en
todos los casos va contra la equidad y contra el bien
comun, que es el que persigue la ley. Asi por ejemplo,
la ley ordena que se devuelvan los depositos, porque
esto es normalmente lo justo; pero puede a veces ser
nocivo: pensemos en un loco que deposito su espada y
la reclama en su estado de demencia, o si uno exige lo
que deposito para atacar la patria. Por tanto, en estas y
similares circunstancias seria pernicioso cumplir la ley a
rajatabla’. Sentencia: “Ser esclavo de la ley cuando no
conviene, es vicioso”.

El Maestro de Aquino, siguiendo a Aristételes, recuerda
la importancia de la “epiqueya” o “aequitas” de los ro-
manos. Esta es propiamente la justicia propia del juez
(que niega el “fiat justitia pereat mundus” de la justicia
abstracta). Le “aequitas” impone al juez un ejercicio
hermenéutico en el que “no descuida la justicia sin mds,
sino lo justo establecido por una ley particular”. Quien
sentencia “no juzga de la ley, sino de un caso bien
concreto que se presenta...”.

Parece preciso afirmar que, en perspectiva tomista, no
existen propiamente “lagunas ldgicas” ni “técnicas”,
porque el juez es libre de ir mas alla de laletra de la ley
para buscar la solucion, recurriendo al Derecho natural,
al espiritu del legislador (el bien comun buscado), a lo
mas justo (consecuencialismo), a la costumbre, ala moral,
a los principios generales, a las “autoridades”, etc. Kelsen

3 VILLEY, Op. cit., “Compendio de Filosofia del Derecho”, T. II, p. 25 (N de A: negrillas y mayusculas tienen la funcion de resaltar los énfasis del

emisor para darle la teatralidad que requiere el didlogo).
34 Ibid., pp. 62-63.
» Ibid., p. 63.
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admite la “no determinacion voluntaria o involuntaria”
de laley, las lagunas técnicas (porque las lagunas l6gi-
cas tienen la solucion kantiana de lo “juridicamente
permitido”) y las “lagunas admitidas legislativamente”.
Pero que no nos equivoquemos, el juez del tedrico de
Viena no es libre: debe estar pendiente de la norma
superior; “si recurre a la moral, a la justicia, al bien publi-
co o al interés del Estado” es porque el legislador lo ha
previsto asi. La facultad otorgada al juez por el legisla-
dor es un “peligro” y, por ello, debe entenderse como
una ficcion de la laguna técnica que consiste en inducir
al juez a pensar que no tiene tal potestad. Ademas este
juez, incapaz de sopesar los intereses y de usar los ins-
trumentos de la l6gica (analogia, argumento a contra-
rio, etc.) no tiene mas herramienta que su “uso privado
de larazon”?¢, porque no puede recurrir a su voluntad,
sometida a su deber de funcionario. La idea de que el
derecho es un texto “abierto a varias posibilidades” s6lo
indica que esta “abierto” a las posibilidades que da el
mismo sistema: “todo lo que no esta prohibido esta
permitido”¥.
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