
1 ) P R O B L E M A T I C I B A D DK UNA DEFINICIÓN

DEL DERECHO

L célebre filósofo Kant observa en. un. pasaje muchas Teces ci-
tado (pero pocas veces leído) de su Crítica de la razón pura
{tomo I I I de la edición cíe la Academia. Prusiana de las Ciencias,
•página 480, nota) que los juristas buscan todavía una definición
•del Derecho. A Kant, por cierto, n.o le ánima deseo malévolo de
•critica, puesto que afirma en aquel pasaje que sólo los Concep-
tos matemáticos, como síntesis artificiales y apriorístieas que son,
serán susceptibles de una auténtica definición, mientras que los
•conceptos empíricos y los demás apriorísticos (como sustancia, cau-
•sa, Derecho, equidad, etc.) no se prestan sino a explicaciones y ex-
posiciones, respectivamente. Una exposición del concepto del De-
recho, continúa Kant, sería cosa magnífica, pero constituye una
•empresa difícil. Poí el otro lado, inclusive, una exposición insu-
ficiente puede tener su utilidad en vista de los elementos acerta-
dos que contiene. Esta última observación nos consuela y nos en-
valentona para ensayar una exposición del concepto del Derecho.

.2) POSIBILIDAD DK TTNA TEORÍA O

JURÍDICA NUEVA

Toda exposición semejante constituye una teoría, y encontra-
remos en nuestro camino doctrinas que reclaman para sí la dis-
tinción de ser nuevas, mientras que las ya existentes le discuten
tamaño título honorífico. No será de más, por consiguiente, de-
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dicar unas palabras a la posibilidad de ima teoría nueva. En el"
ámbito ¿e las Ciencias de la Naturaleza la novedad de mía teoría
se basa en la novedad -de im hecho ; en un descubrimiento en sen-
tido amplio (por ejemplo s el descnbribnaiento- de los rayos X, la
desintegración del átomo, etc.). En las Ciencias sociales no se -dan
descubrimientos. Los hechos sociales en sentido estricto son todos-
ellos conocidos por ser exclusivamente .obra de los hombres mis-
inos. Por ello rana teoría llamada nueva sólo efectúa un reagrupa-
mentó y «na reordenación. Ello no excluye lo meritorio y, en sus
caso, lo frnctífero y logrado de la empresa, y explica, por oteo-
lado, la posibilidad de encontrar siempre precursores a Tina tesis
cnalqTiiera. La teoría ordenancista del Derecho, por ejemplo, <»•
la -doctrina condmetista, no son sino nuevas. reordemacíones de la
materia dada ya de antemano, y de ambas podrían hallarse hue-
llas en tiempos antiguos. Ahora bien s lo que sí puede ocurrir es

y en este supuesto puede haber, pn.es, algo muevo en las-
Ciencias sociales. El invento de la imprenta convierte, por ejem-
plo, la explotación do laa obras literarias en wm negocio digno

I»

Iba in-
dustrialización del mundo engendra la moderna legislación social,,
el dominio del aire, la legislación aérea y aeronántítía.

3) MATERIAL DEL. QUE LA DEFINICIÓN DEL

DEKECHO HABRÁ DE DESPRENDERSE

Toda pregunta, para tener sentido, requiere la indicación ex-
presa o tácita del material del que el investigador debe despren-
der la contestación (lo preguntado). Muchas discrepancias entre
los hombres de ciencia se basan en el hecho de que olvidan la ex-
plicitación de dicho material, examinando, en realidad, materiales'
diversos.

Al preguntarnos, por consiguiente, por el ser del Derecho, Con-
viene indicar el conjunto de hechos del que extraemos la contes-
tación. A este efecto procede constatar los datos mentados por el*
término «Derecho» según el viso lingüístico normal, sin que sea para
nosotros un obstáculo de que el uso lingüístico sólo suele poseer1
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un núcleo claro y distinto, rodeado por una zona más o menos-
vasta, semioscura. Lo que algunos autores llaman intención eidé—
tica5 muchas veces no es sino el uso empírico del lenguaje.

El término «Derecho» se refiere, sin duda alguna •—iie aquí el
núcleo fijo—, por un lado, al conjunto de preceptos jurídicos con-
forme se encuentran en leyes, 'decretos, ordenanzas, etc.; por el
otro Iados a determinadas actitudes conforme las realizan fancio--
narios estatales, íomo, por ejemplo, jueces, fiscales y también par-
ticulares al cerrar y cumplir contratos, otorgar testamentos, etc. La
zona semioscura. abarca, por ejemplo, el entuerto. Por un lado, la--'
ilegal es objeto del Deecho. Los preceptos lo prohiben. El fiscal
basa en él su acusación; el juezs su condena. Por el otro lado»
el uso lingüístico es reacio a llamar la comisión de lo antijurídica-
«Derecho». De análoga manera puede discutirse si las actividades-
dentro del ámbito de lo licito, como, por ejemplo, el dar nin p a -
seo los domingos, merecen la calificación de jurídicas. Otra -duda'
puede recaer sobre la emisión de preceptos. ¿Ks sólo su resultado-
•—>el precepto dado-— Derecho, o lo es también la actividad imsdi- •
cente misma?

Los diferentes intentos 'de exponer el ser del Derecho científi-
camente contemplan ora una. parte, ora otra parte -del material mea- •
clonado. lia teoría ordenancista enfoca los preceptos; la teoría
con duelista, la conducta. Otras tesis segregan subpartes de las dos--
masas principales; por ejemplo: los procesos (],). No examinare--
mos las diferentes teorías reales que en su contingencia histórica-
perturban la clara visión de las posibilidades teoréticas. Nos l imi-
taremos más bien a estas últimas.

•4) .CONCEPCIÓN ORDENANCISTA DEL DERECHO

Una doctrina importante y clásica que todavía puede conside-
rarse como dominante afirma que el Derecho es el c'onjtinto de los
preceptos que reglamentan la convivencia externa de los hombres,
concepción ordenancista del Derecho. Pero esta doctrina constituye-
selo una aparente unidad, puesto que calando más hondo se des-
cubren en su seno «rachas y resonantes discrepancias.

(i) Así, por ejemplo, SAXDER y los llamados realistas norteamericanos.
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a) TKS-IS IMPERATTVISTA.—Una corriente sostiene que los precep-

tos jurídicos son imperativos, o sea órdenes, mandamientos de al-
..guien a alguien. ¿De quién a quién?

.a') Derecho natural.—El Derecho- natural contesta que se tirata
>»de mandamientos dados por Dios a los hombres. La concepción
••del Derecho natural, a su vez, posee nina versión católica y otra
protestante, la mal llamada concepción racionalista. Ambas ver-

.-siones coinciden en tres puntos : 1.°, -el veneno del Derecho na-
tural es Dios; 2.°5 el Derecho- natural es cognoscible mediante la
,razón, y así se explica que mientras que hay hombres pueden sa-
.3ber lo que preceptúa el Derecho natural, y 8.°, Dios reveló <el De-
•arecho natural en la Sagrada Escritora. La discrepancia consiste en
-•que, en virtud del Derecho natural católico, la Iglesia interpreta
la Sagrada Escritura auténticamente, mientras que, de acuerdo Con
•el Derecho natural protestante y el dogma del libre examen, cada
¡fiel la interpreta racionalmente, dando lugar así a muchas y dispa-
res interpretaciones del Derecho natural. De este modo se unifica
•.para el Protestantismo la duplicidad de las fuentes en la razón
'individual. De todos modos, el conjunto de imperativos eternos
•-€H el tiempo y universales en el espacio que es el Derecho natu-
ral, dimana de la voluntad divina. La infracción se pena, desde
luego, en la vida ultraterrenal. Su coercibilidad en este mundo de-
.pende, en cambio, de su adopción por los hombres., o sea de su
..••conversión en Derecho positivo (Kelsen, La idea del Derecho na-
-iural y otros ensayos, trad. esp., Losada, Buenos Aires, 1946, pá-
:;.ginas 40 y 41). ÜNi que decir tiene que los ateos rechazan el con-
•cepto del Derecho natural (2), y que inclusive algunos que no lo
•son quedan doloridos por su ineficacia en este mundo.

b') Derecho positivo.—Los partidarios del Derecho positivo
.•sostienen que el autor de los preceptos es el. listado y que los des-
tinatarios de los mismos son los subditos. No oblante, en todas
partes surgen dudas. Muchos autores colocan al lado del Estado
la comunidad invocando el fenómeno del Derecho consuetudinario.
Por el otro lado, en cuanto a los destinatarios de las normas, se
•discute si lo son todos los subditos (inclusive menores, locos, per-

.-sonas jurídicas) o sólo- clases determinadas de personas. En reali-

(2) Existen también un Derecho natural secularizado, para el que podría
reservarse el término «Derecho natural .racionalista».
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.existen ambas clases de preceptos según «1 contenido de los
mismos. El precepto prohibitivo del homicidio se dirige a todos
los individuos; el precepto, en cambio, que manda c'astigar a los
homicidas, sólo enfoca a los órganos estatales (policía, fiscales.

La concepción iniperativista del Derecho positivo, a diferencia de
la del Derecho natural» no considera como actividad íurídiea a la
del legislador humano. En efecto, desde el punto de vista del De=
Techo matarais los hombres, al legislar, deben inspirarse en el De=
recho natural y realizar de esta suerte ya una actividad jurídica"
mente reglada. En cambio, desde el -punto de vista del Derecho
positivo, el legislador actúa jurídicamente libre; sólo el producto
•de su actividad: el precepto constituye Derecho» Esta diferencia
signe en pie, aunque se compara la actividad insdicente de Dios
y la del hombre, puesto que, tíomo para Dios no existe diferencia
•conceptual ni real-temporal entre actividad y su resultado, ambas
•son igualmente jurídicas.

y positivista se» muestra todavía ea otros puntos. Contra la versión
positivista se han hecho objeciones que no se podrían haber hecho
•contra la tesis iusnaturalista en atención a la continua y eterna sah°
•sistencia de lá voluntad divina. Se objeta contra la doctrina posi=
tivista que, para ser el Derecho un conjunto de imperativos vigen-
tes, éstos tendrían que basarse en una voluntad de igual duración
a la de su vigencia. Los críticos niegan que ello sea así, porque
el autor del precepto —un rey o- un parlamento, por ejemplo-
dejan de quererlo, sea por olvido, sea por muerte. Por tanto, el
Derecho no puede ser de carácter imperativista, y adelantemos
que, según la opinión de estos críticos, el precepto es un juicio.
La objeción es errónea y su refutación da lugar a interesantes ob-
servaciones. La subsistencia de un imperativo no depende de la
continuada vida de la voluntad del que manda, sino de las con-
tinuas voluntades de los que obedecen, puesto que, siendo las vo-
luntades entre los que mandan y los qxie obedecen (con tal que
obedezcan) intercambiables, al obedecer sustituyen a la vez la
voluntad impositiva. Fenómenos tan cotidianos comp los testamen-
tos se basan en este proceso s la última voluntad del testador es
sustituida por la de los herederos, legatarios y albaceas, o, en caso
-de incumplimiento, por la de los órganos estatales. También en
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«tras esferas se produtíen procesos análogos. Quien ejecuta unía
partitura musical o quien lee con comprensión una obra litera-
ria9 hace revivir, renacer la creación del compositor o del autor,
sin que su muerte constituya obstáculo alguno. En todos estos ca-
sos plasma la voluntad o el pensamiento del creador en tin sistema
<le signos que requiere J es susceptible de una recreación por vo-
luntades o pensamientos imitativos y, en el primer caso5 corres-
pondientes. La obra perdura mientras que se dan, si bien disc'oii-
tinuaniente5 estos procesos de recreación..

b) TESIS NORMOLQGICA.—Los críticos "de la tesis imperativis-
ta, dentro dé la contemplación ordenancista, sostienen que el De=
recho es un conjunto de juicios. Para distinguir loa juicios enun=
ciativos de los normativos, estos juicios jurídicos pueden llamarse
«normas», y así, la tesis se llama la doctrina normológica del Be-
reídio. Los autores que mantienen este criterio discrepan entre sí
en múltiples aspectos.

a') La norma conio juicio hipotético.—Kelscn, cuya primera

Mnga, 1911), lleva el subtítulo significativo «desenvueltos al Mío
de la doctrina de la norma jurídica» («centwickelt. aus der Lehre
vom Rechtssatz»), hace de ella ei gozne de su poderosa construc-
ción. La creciente consideración que la norma jurídica logró con-
centrar sobre sí9 se debe, en primer logar, al movimiento codifi-
cador, que, a su vez, brota de un complejo ys más exactamente, de
un triádico hontanar % nacionalismo (Derecho nacional contra De-
recho universal, pero también Derecho nacional contra Derecho
regional), racionalismo (Derecho como sistema científico contra
usanzas y costumbres) y liberalismo (Derecho preestablecido con-
tra Derecho ad hoc), y, en segundo lugar, al Derecho penal liberal,
cuyo lema: ccnullum c'rimen, milla poena sine lege», obligó a los
criminalistas a aferrarse tímidamente al análisis de la ley cual úni-
ca tabla de salvación. Sobre el ánimo de Kelsen gravitan los re-
sultados del pensamiento penalista de modo importante, si bien
solapado. En el plano visible se coloca la identificación de Estado
y Derecho. El deseo de Kelsen de conseguir una visión del Dere-
cho exclusivamente jurídica (pureza del método tanto frente a las
ciencias de la naturaleza como frente a las ciencias culturales), le
hace rechazar todo concepto sociológico del Estado. El Estado se
identifica así con el ordenamiento jurídico. ¿Qué significa esta
unidad para el contenido de las normas? Pues significa que toda
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•norma contiene un juicio -condicionado- sobre la propia aetivic
del Estado, ya que sólo la propia actividad es objeto del querer,
no siéndolo la ajena sino del mero deseo. Toda norma -declara,
por consiguiente, que, dado un hecho determinado, los órganos es-
tatales actuarán de determinada manera. Como los órganos estata-
les, por otro Iado9 snelen actuar medíante la coacción contra el
entuerto, la norma jurídica estatuye como condición, nn entuerto
y como consecuencia una sanción estatal; pena, indemnización,,
coacción administrativa, etc. El precepto cuya infracción Consti-
tuye el entuerto no es mn precepto jurídico, sino mero Derecho na-
tural, y la integración, de la auténtica norma jurídica primaria,,
con este precepto secundario auxiliar en tan sólo juicio disyuntivo,,
sería una nefasta e impura mezcolanza de Derecho natural y po-
sitivo (Kelsen, La idea del Derecho natural, loo. c-it., págs. 45 a 47).
En toda identificación una de las partes se muestra más fuerte que
la otra. En la ecuación kelseniana Derecho — Estado, el Estado pri-
ma sobre el Derecho. El resultado es que el Derecho sólo -se ocu-
pa de las condiciones de la coacción estatal. He aquí el extremo,
r-especto al que en la subconsciencia de Kelsen existe «na influencia
del precepto peaal como ejemplo- más perfecto de una norma ju-

Con ello se reduce el material empírico dado de manera deci=
síva, puesto que se elimina todo- el Derecho normal, para -decirlo
así, preceptos y su cumplimiento, para retener únicamente el su-
puesto patológico del entuerto y de su sanción. No se puede acep-
tar tampoco la delimitación entre su voluntad y deseo,, que concede
a este último un campo demasiado extenso. La voluntad puede
recaer sobre cualquier acto en el cual el volento cree poder te-
ner influencia (que, por lo demás, puede también fracasar en cuan-
to a su propia actividad, como, por ejemplo, en el caso de una pa=
rálisis), mientras que el deseo se limita a los casos en los cuales
el deseoso oree que carece de toda influencia sobre el desenvolvi-
miento de la cadena causal. Por último, existen grandes dificulta-
des para Kelsen respecto al entuerto perpetrado por el Estado, ya
que, siendo Estado y Derecho idénticos, el Estado, como tal, n<o>
podría incurrir en una actividad antijurídica. Por el otro lado, la
apariencia de que Kelsen vacía el Estado de su contenido real es
sólo engañosa. La relación indestructible entre signo y cosa desig-
nada asegura la reaparación de toda la realidad estatal a través de
las normas jurídicas que tratan de los órganos del Estado. La iden-
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tídad do Derecho y Estado peligra en Kelsen, por lo demás, írente
al Derecho internacional, que, de acuerdo con Kelsen, gi bien lo
cree Derecho- primitivo, lo estima base (le todos los Derechos na-
cionales (monismo jurídico con primacía del Derecho intexnacáo-
nal), pero el cual, sin embargo, no se apoya en un Estado, sino
en una unión de países (Kelsen, La teoría pura del Derecho y la
jurisprudencia analítica, en La idea del Derecho natural y otros •en-
sayos, loe. cit., -pág. 233) (3).

b') La norma como juicio disyuntivo.—A la tesis kelsenáana
del Derecto como juicio hipotétic'o se opone la doctrina del gran
iusfilósofo argentino, y por más datos tucuinano, Carlos Cossio,
máxima autoridad contemporánea en materia de Filosofía jurídi»
ca, que concille el Derecho como un juicio disyuntivo. Pero antes
de proseguir hay cpie consignar una diferencia fundamental entre
Kelsen y Cossio. Para Kelsen el Derecho es un conjunto de jui-
cios hipotéticos; para Cossio, en -ctanMo, -el Derecho es otra cosa
muy diferente, de la que tratáronlos más tarde. El juicio disyun-
tivo es' sólo el concepto mediante el cual captamos adecuadamen-
te1 el ser del Derecho» Hecha esta salvedad de enfrentar a una tesis
ontológica otra lógica, podemos exponer el juicio disyuntivo cos=
siano, a través de cuya década contfeptaal visualizamos el Dere=
cho (4). I) Dado un hecho con su determinación temporal (Ht.)5

2) debe ser (primera cópula imputativa), 3) la prestación (F), 4) por
alguien obligado (Ap), 5) frente a alguien, titular (At.), 6) o (có-
pula disyuntiva), 7) dada la transgresión (No-P), 2) debe ser (se-
gunda cópula imputativa), 8) la sanción (S), 9) por un funcionario
obligado (Fo), 10) ante la Comunidad pretensora (Cp.). Algunos
«ritióos de la norma cossiana se han basado en la tesis de Goblot
y Pfander acerca del carácter compuesto del juicio disyuntivo como
unión de dos juicios hipotéticos (5). Pero aunque así fuera, la na-

(3) Véase la aguda crítica de JUAN LLAMBÍAS BE AZEVEBO, Eidética y Apo-
rética del Derecho, Prolegómenos a la Filosofía del Derecho, Espasa Calpe
Argentina, 1940, págs. 83 a 90.

(4) CAKLOS COSSIO, Norma, Derecho y Filosofía, tirada aparte, pág. 39, y
La teoría egológica del Derecha, Buenos Aires, 1944, págs. 300 a 328. Una
exposición coherente de toda la doctrina egológica se halla en ANTONIO JOSÉ
BRANÜAO, en «Boletim da Facultad» de Direito da Universidade de Coim-
bra», fase. II, vol. XXII, 1946, págs. 529 a 545.

(5) JOSÉ JUAIT BKITEKA, Lógica, Historia y Norma jurídica, en «La Ley»
•de 3 de octubre de 1946, que afirma que la norma cossiana contiene un razo-
namiento entimemático.
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turaleaa lógica de la norma jurídica como juicio- disyuntivo se de="
riva de la- naturaleza ©Biológica del Derecho como conducta en
su interferencia intersubjetiva. La disyunción tiene la meta de cap»
tar las- posibles conductas del deudor de la prestación, y las del .ór-
gano estatal que en caso de incumplimiento interviene. Cossio re-
procha acertadamente a ELelsen el papel secundario cgie el filósofo
vienes adjudica al deber jurídico, y por ello Cossio le asigna em
su endonorma un lugar equivalente al que atribuye a la sanción
•en la perinorma. Pero se ha objetado (6) cpie inclusive sobre Cos-
sio sigue gravitando con excesivo- peso- la identificación de Estado
y Derecho y la consiguiente nec'esidad de considerar la coacción
como esencial al Derecho (7). Así, dichos -críticos afirman que Cos-
sio, .para visualizar exhaustivamente las. posibles conductas del deu-
dor, también -debería haber recogido la posibilidad normal del cum-
plimiento de la prestación, el cual tiene por premio o la libera-
ción del deudor de su deuda (premio negativo) o una ventaja po-
sitiva, como, por ejemplo,, una cpntraprestación (premio positi-
vo), interfiriendo- en ambos casos la conducta abstencionista o ac-
tiva del acreedor (que en el último supuesto es, a la par, deudor
condicionado) con la del deudor primitivo. De este modo •—-se ale-
ga— será posible atribuir al premio sil lugar lógico adecuado, ta-
rea meritoria emprendida precisamente por un discípulo de Cos-
sio, Mario Alberto Copello (La sanción y el premia en el Derecho,
Losada, Buenos Aires, 1945), pero el que por la estraertura de la
norma cossiana que omite la hipótesis del cumplimiento de la pres-
tación no consigue distinguir lógicamente premio y prestación (8).

(6) Véase ROJINA VILLEGAS, en «Revista de la Escuela Nacional de Juris-
prudencia», t. VIII, abril-junio de 1946, núm. 30, págs. 67 a 70, y BOTE-
RA, loe. cit.

(7) Otra razón para esta doctrina es la necesidad de distinguir el Derecho.
de la Moral. Pero Cossio distingue en otros lugares Moral y Derecho con arre-
glo a DEL VECCHIO, según que la interferencia sea subjetiva o intersnbjetiva,,
y recuérdese también que KELSEN mismo distingue algunas veces Moral y De-
recho según que. las normas inferiores estén contenidas en el contenido de
la norma fundamental o que sólo se deriven formalmente de ella según el
modo de producción (KELSEN, La dotirina pura del diritto, trad. ital. det
RENATO TREVKS, Módena, 1933, núm. 28, pág. 30). Así no llega Cossio al
pleno desarrollo de su tesis de que la libertad está antes que el impedi-
mento, y que el prius es lo permitido.

(8) COPELLO, que con razón combate a ANGELO DE HASTIA (Mérito e Ri-
compema, en «Kivista Internazionale di Filosofía del Diritto», fase. VI, 1937,

149



WEHKKK GOLDSCIIMIDT

No examinaremos este particular más detenidamente, porque no
nos hallamos en una investigación lógica, sino ontológica (9).

c) CONCILIACIÓN DE AMBAS TESIS (4a x 4b).—Si a continuación
comparamos la tesis impera ti vista con la doctrina normológica sur-
ge la interrogante: ¿No será posible una c'onciliación entre ambas
tesis? Conocidas son las palabras de Leiitniz, según las cuales cada
teoría tiene razón en lo que afirma y yerra en lo que niega. Estas
palabras se basan en el justificado optimismo de que los hombres
de ciencia, que como tales, a la par, serán hombres de conciencia,
no estarán casi nunca totalmente equivocados, así como se basan
en el igualmente justificado pesimismo de que un hombre de cien-
cia sólo poc'as veces podrá abarcar con sn. visión limitada la infi-
nita complejidad de las cosas. Es, por tanto, de suponer que el
Derecho tenga algo que ver tanto con los imperativos como con
los juicios. El sentido común, qnne nunca es despreciable, sostiene,
desde luego, el primer piante de vista. En el Derecho hay (tal vea
entre otras muchas cosas, inclusive, quizá, más importantes) uno1 que
manda y otro que obedece. Anstín destacó este punto tíon particu-
lar energía y llegó así a la negación del Derecho internacional en
«1 que, siendo todos los Estados iguales, nadie tiene facultad de
mandar, ni nadie deber de obedecer. Pero también, por otro

año 17), el cual tfisiiagne una' forma punitiva y otra premial de la sanción,
distingue premio y prestación debida sólo ortológicamente; en el premio el
incumplimiento de la prestación, a diferencia de la prestación debida, es ju-
rídicamente irrelevante.

(9) Hay que recoger también la posibilidad de la obligación natural. Se
propone, por consiguiente, la siguiente estructura de la norma cossiana: Dado
un hecho temporal determinado (1) debe ser (2) la prestación (3) por alguien
•obligado (4) frente a alguien titular (5); si (I) dicha prestación se realiza (II),
el obligado recibirá un premio negativo o positivo (III); o (6) si infringe
la endonorma (7) debe sor la sanción negativa (obligación natural) o positi-
va (8) por un funcionario obligado (9) ante una comunidad pretensora (10). Esta
norma que se esfuerza describir por completo la situación jurídica contieno
las siguientes modificaciones: 1), introducción de la posibilidad del cumpli-
miento del deber; 2), introducción del premio como consecuencia de tal po-
sibilidad; 3), ampliación del concepto de sanción, entendiéndose por sanción
¡negativa una sanción menguada, como, por ejemplo, condena al pago, si el
<3eudor no alega la prescripción extintiva, indemnización de los gastos hechos
en espera del matrimonio frustrado, etc., o ñola como en el caso de la omi-
sióii del acto premiado, y 4), las conductas en la perinorma son conductas
de diferente clase: las condiciones se atribuyen al deudor de la prestación»
mientras que las condicionadas son conductas del acreedor o del funcionario.,
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es cierto que la concepción normológica tiene alguna razón. In-
dudablemente podemos afirmar que si tal hedió ocurriese tal per-
sona debería comportarse de determinada manera, y esta afirma-»
ción puede tener contenido jnrídicí». La conciliación de ambas te-
sis consiste en lo siguiente ; Los imperativos constituyen rana parte
de lo que es Derecho; los juicios, en cambio, son la captación ló-
gica de lo que es Derecho, por consiguiente, también de los im-
perativos.

En efecto: Ips imperativos forman parte de la realidad psico-
íísica. Buena parte del Derecho consiste en los mandamientos del
legislador, del Poder ejecutivo, de los funcionarios, militares, pa-

los, y otra parte del Derecho consiste en la actitud de
.e los destinatarios, de los imperativos. El Derecho abar-

ca tanto la emisión de los imperativos como la conducta motivada
por ellos. Quien excluye todo ello de la esfera del Derecho le sus-
trae una parte esencial y precisamente su fuerza motriz, puesto
que sin la inordinación de los imperativos en la esfera del De-
recho no se comprendería la conducta jurídica en su facticidad»
¿Por qué cumple el deudor? Porque «1 acreedor, asistido por el
Estado, así lo manda. No es posible decir que no. haga íalta el
mandamiento y que sea suficiente la amenaza de una sanción para
«1 caso del incumplimiento, ya qne sería psíquica y lógicamente
contradictorio afirmar que se puede amenazar a una persona com
un castigo, si no realiza una conducta sin mandársela, o si realiza
una conducta sin prohibírsela simultáneamente con la amenaza.
Quien amenaza, forzosa e ineludiblemente manda.

Ahora bien: si se considera un imperativo que es una entidad
real desde el punto de vista lógico, se convierte en un juicio, más
exactamente en una norma, que, según las complicaciones del caso,
puede revestir forma Categórica, hipotética, disyuntiva, etc. Cons-
tituye uno <3e los inmarcesibles méritos de Cossio el de haber com-
prendido que la doctrina de ICelsen constituye Lógica Jurídica.
Así es, en efecto. El imperativo, pensado desde el punto de vista
de los interesados como tales, del que manda y del que obedece,
es una realidad psicoíísica con fuerza causal que, claro está, pue-
de frustrarse por otras causas más poderosas. Si, en cambio., con-
cebimos el imperativo desde un ángulo visual neutral, el que tam-
bién pueden ocupar los interesados deshaciéndose de ésta su con-
dición, nos encontramos con una norma. La eficacia es una cua-
lidad de ios imperativos; la validez es una cualidad de las normas.
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La dificultad de comprender debidamente la diferencia entre
imperativo y norma consiste en que el mundo psíquico, por faltar-
le la tangibilidad del mondo físico y por contener a la vez los ató-
tos de la coneeptuaeiom, fácilmente se confunde con la conceptua-
ción misma. Pero de análoga manera a que una mesa es un ob=
íeto muy diferente del concepto de mesa, lo es mi imperativo de
una norma. Mediante el concepto general o individual de mesa
pensamos el objeto «mesa». A través de la norma pensamos el im=
perativo. Bien es verdad que la mesa, como tal, -carece de realidad
psíquica, mientras que el imperativo constituye' tus acto volitivo 5
pero no lo es menos que esta diferencia en la estructura óntíca de
los objetos no afecta a la identidad que existe respecto a la rela-
ción entre objeto y concepto.

5) CONCEPCIÓN COJJIHICTISTA BEL DESECHO

A la concepción ordenancista se opone la tesis tíondiictísta

a) ESCUELA ECOLÓGICA.—Encontramos su expresión más vigo-
rosa en la Escuela egológica de Cossío, según la cual el Derecho,
captado lógicamente por medio de un juicio disyuntivo, ea con»
ducta humana en su interferencia intersubjetiva. La Moral, en eam.=
Mo., está en la interferencia subjetiva. «La interferencia es subje=
tiva cuando al hacer se opone el omitir, y es íntersubjetiva cuan-
do al hacer se opone el impedir. Ambas interferencias son posi-
bilidades categoriales del obrar, es decir, categorías ónticas o del
objeto, de manera que cualquier .acción las contiene y cualquier
acción puede ser referida a una y otra (Cossio, La teoría egológica
del Derecho, pág. 129). «La interferencia subjetiva está en el orí-'
gen mismo de la acción, de modo que ésta se realiza ya interfe»
rida por las omisiones, y por eso su referencia a la realidad sólo
puede ser una referencia hacia adelante en el sentido del tiempo.
La interferencia intersubjetiva, en cambio, está a mitad de cami-
no de la realización de conducta posible (de ahí la exterioridad
jurídica por que toda realización es fenpménica), y por eso la re-
ferencia que esta interferencia contiene respecto de la conducta
es hacia atrás y hacia adelante en el sentido del tiempo, lo que re-
percute sobre la estructura disyuntiva de la norma jurídica, que
encuentra en esto su fundamento óntico» (Cossio, loe. cit., pági»
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na 128). La diferenciación entre Moral y Derecho, ideada por el
iusfilósofo Del Vecchio y adoptada por Cossio, Constituye —de
paso lo sea dicho— tm ejemplo, excelente de la novedad relativa
que una tesi§ puede alcanzar <sm las Ciencias sociales» EH efecto s
como la interferencia subjetiva se hace entre conductas posibles

de aplicación el interior del hombre9 mientras que atribuye al De=
reeh.íD la reglamentación de las relaciones humanas exteriores. Por

torio, que el tradicional. Toda conducta realiza, positiva o nega°

ría egológica excluye acertadamente las normas de la esfera

concepto y objeto (Cossio, loe. «sit., pág. 265).
Pero como ya tuvimos ocasión de observar, tal' doctrina per=

mite que el concepto lógico de norma absorba la realidad de los
imperativos, con lo cual, al sustraer también a los imperativos

gado, puesto que precisamente los imperativos constituyen la tuerza

aceptables, porque introducen los imperativos en la conducta bajo
el manto de los valores, amén que también los imperativos pal-
pitan en el concepto egplógico de la norma. Así Cossio llega a de-
cir : «Sin recurrir a dichos ideales reales o efectivos no podría
encontrar ni crear la conducta mencionada en las nomas, y ni si-
quiera comprender las normas» (Cossio, loe. cit., pág. 267) (la
letra cursiva procede de nosotros).

b) CONCEPCIÓN PROPIA..—El Derecho es realmente conducta eu
su interferencia intersubjetiva. Pero una parte importantísima de
esta conducta es la emisión de imperativos (10). Derecho es la con-
ducta directiva en y para nuestra comunidad social. Todos los que
vivimos en una comunidad somos arquitectos de su Derecho como
orden vivo de la misma. Todos realizamos conductas directivas de
diversas clases, prescribiendo ejemplos (como legislador, funcio-

(10) La inclusión de la tesis ímperalivísta en la doctrina ordenancista se
basa en el hecho de que los partidarios de la primera no consideran el
imperativo como conducta humana que es, sino como figura lógica que no es.
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nario, patrono, padre, marido, etc.) o dándolos, sea mediante la
obediencia a los ejemplos prescritos, sea mediante una actuación au-
tónoma. A toda Conducta jurídica^ es inherente el valor de «direc-
ción». Ello quiere decir que mía conducta directiva se inordina
como mera pieza en ixn programa .entero de ordenación social. El
valor de dirección es equivalente al de orden y seguridad, pero
mientras que los últimos términos indican el resultado, el pri-
mero cwnota el camino. El carácter directivo de la conducta jurí-
dica la distingue de la conducta arbitraria que1 ni prescribe ni da
ejemplo, así como de las meras usanzas y costumbres sociales que
no se integran mutuamente en un programa entero de ordenación
social. La posibilidad del Derecho ia.t6rn.acioB.al c'oiacide con. la
de una comunidad internacional. El Derecho se distingue de la
Moral por su fin. El fin del Derecho es la creación de esferas par-
ticulares de competencia : dar a cada uno algo para que sea lo
suyo. He aquí la función atributiva del Derecho. La Moral, <en
cambio, si bien supone el Derecho, tiende' hacia la unión de to-
das las esloras en virtud dei amor. El Derecho separa; la Moral,
une'. Por ello la copropiedad es al Derecho sospechosa; a la Mo-
ral, querida. El Derecho intenta impedir el entuerto y, en. su caso,
reprimirlo. El entuerto es, pues, jurídicamente, relevante s temá-
tico para los imperativos y ocasión de otras conductas directivas.
Pero el .entuerto no es Derecho, sino que es su oposición. Tampoco
es Derecho lo lícito, aunque sí lo es el respeto de lo lícito. El re-
conocimiento de una esfera de indiferencia para el Derecho es de
gran importancia, y su extensión nos da el grado de liberalismo
que un Derecho positivo posee. A diferencia. del entuerto, lo lí-
cito no es opuesto, sino compatible con el Derecho.

6) CONCILIACIÓN DE AMBAS TESIS (4 x 5)

Volvamos a hacernos presente» la lucha contra la concepción .or-
denancista y la tesis conductista del Derecho. Para los ordenancis-
tas el Derecho es un ente pensado : imperativo o norma; para los
conductistas lo es un ente real: conducta humana intersubjetiva.
No es difícil ver después del largo camino que llevamos recorrido
qtie la polémica no- es tan radical como a primera vista aparecía.

La tesis conductista se acerca a la ordenancista al Considerar
la emisión do imperativos como conducta y al interpretar las nor-

" 154



LA NATURALEZA DEL DESECHO Y g"CS PROBLEMAS

mas como los conceptos a través de los cuales visualizamos las
conducías jurídicas. La tesis ordenancista se acerc'ará a la coraduc-
físía si acepta que el objeto de"- las normas es la conducta humana.
Mealmente, dio es difícil de negar, y Cossio ha probado la esis»
iencia de tal referencia en ¡a obra de Kelsen (La teoría egológica...,
páginas 151 y sigs.). ICelsen admite que el objeto de la norma es

La única diferencia gira actualmente en torno de la pregunta
•de si lo jurídico se desprende íntegramente de la conducía en su
interferencia iatersubjetiva sin tenerse que recurrir a la norma,
•o si la norma preside desde el principio la captación ya de la con-
ducta (Véase, sobre esta discusión, Cossio, en «La Ley» del 31 de
«diciembre de 1948). Pero esta discusión no afecta ya a la concluí»

7) E P Í I O

•virtió Kant desde el principio. Nuestra exposición del concepto
del Derecho tampoco pudo- ser completa» Esperemos que los ma-
nes del gran filósofo de Konigsberg, al menos, nos consuelen y nos
.aseguren que nuestra exposición es insuficiente, no obstante tenga
.su utilidad en vista de los elementos acertados que contiene.
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