LA NATURALEZA DEL DERECHO :
Y SUS PROBLEMAS

1) PRO‘BIEMATICIDAD DE UNA DEFINICION
DL IDMMRECGHO

'—-ﬁj
_Ei?ﬂ, célebre filosolo Kant observa en un pasaje muchas veces el-
tade (perc pocas veces leido} de su Critice de ln rezén pure
{tomo Il de la edicidn dec la Academia Prusisma de las Clencias,
phgina 480, nota) gue los juristas buscan todavia una definieidn
del Derecho. A Kant, por cicrto, no le anima deses malévolo de
criticn, pueste gue afitma cn Agoel pasaje gue solo los coneep-
tos mateméaticos, como sfntesis aviificiales v apriovisticas que som,
serdn susceptibles de una aultémiica definicidn, mientras que los
conceploy empirvicos v los demas aprioristicos (como sustamcia, can-
sa, Derecho, equidad, etc.) no se prestan sino a explicaciones v ex-
posicioncs, respectivamente, Una cxposicion del concepto del De-
recho, continfia Kant, sevfa cosa magnifica, pero constitmye una
-empresa dificil. Por el oire lade, inclusive, wna exposicién insu-
ticicate puede ience su utilidad cu vista de los clementos acerta-
dog que contiene. Fsta filtima observacion nos consuela y nos en-
‘valeniona para ensayar una exposicion del coneepto del Derecho.

2} POSIBILIDAD DE TUNA TLORIA o
JURIDICA NTUEVA

Toda exposicion semejanie constituye una teoxia, vy encopira-
remos en nuestro camine doclrinas que reclaman para s la dis-
tineién de ser nuevas, micntras gue las va existentes le discuten
tamailo Hiulo honorifico, No serda de mds, por consiguieate, de-

141



WERNER GOLDSCHMIPT

dicar unas palabras a la posibilidad de wna teorfa wumsva. Fn ef
ambito de las Ciencias de la Naturaleza la novedad de vma teorfa
se basa en la novedad de un hecho ; en un descubrimiento en sen-
tido amplio (por ejemplo: el desculwimiente de los rayos X, la
desintegracidn del atome, ete.}. Hm las Clencias sociales no se dan
descubrimientos, Los hochos soclales en sentide esivicto som todos
ellos conocidos por ser exclasivamente chra de loe hombres mis-
mos. Por ello vna teorfa Nlamada nueva sélo efectia un reagrupa-
menie v una reordenacidn. Ello no excluye lo meritorie v, en su
caso, lo fructifero v lograde de la empresa, vy expliva, por otro
lado, la posibilidad de epcomirar siempre precursorcs & una tesis
cualgquiera. La teoria ovdenancista del Derecho, por sjemple, o
la doctrina conductista, no son sine nuevas reordensciones de la
materiz dada ya de antemano, y de ambas podrian hallarse hue-
lag cu tiempos antignos. Ahors biem: lo que sf puede ocurriz es
que un hocho nuevo natural o cultural repercute sobre la facticidad
sogial, v en este supuesto puede haber, pmes, algo mueve en las
Ciencias sociales. El imvento de la impremta convierte, por ejem-
plo, la explotacidn de las cbras literarizs en wm negoclo digno
de ger tendde en cuenta, y da asi loger a la teoria nweve sohre Tav
justicia de la proleccion de la propiedad inicleciunal gue plasma
normativamente en la legislacidn de la Revolucién francesa. La in-
dustrializacidn del mundo engendra la modeina legislacién soeial,
el dominio del aire, la legislaciin aérea v aerondwiica.

3) MATERIAL DEL QUE LA DEFINICION DEL
DERECIIO HABRA DE DESPRENDLRSH

" Toda pregunta, para temer sentido, requiere la indicacién ex- -
presa ¢ fdcita del material del gue el investigador debe despren-
der Ia contestacion (lo preguntado). Muchas discrepanciass enire
log hombres de ciencia se basan en el hecho de que olvidan la ex-
plicitacién de dicho material, examinando, en realidad, materiales:
diversos.

Al preguntarnos, por consiguiente, por el ser del Derecho, con-
viene indicar el conjonio dc hechos del gque extraemos la contes-
tacién. A este efecto procede evnstatar los dates mentados pox el
término «Derechoy segin ¢l nso lingiifstico normal, sin que sea pars
nogotros un chsticulo de gue ¢l use lingiifstico sélo suele poscer
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un nicles clave y distinto, rodeado por uns zons méas o menos-
vasta, scmioscura. Lo que algumos autoves laman intuicidn eidé.
tica, muchas veces mo es sino el usn empirico del lengmaje.

El término «Derechon se refiere, sin duda alguma —he aquf &l
macleo fijo—, por un lado, al conjunio de preceptes juridicos con-
forme se encueniran en leyes, decrctos, ordemanzas, etc.; por el
otre lado, a determinadas actitudes couforme las reslizan funcige.-
narios cstaiales, como, por cjemplo, jueces, fiscales v tambidn par-
riculares al cerrar v emmplir coniralos, olorgar iestamentos, ele. La
sona gemiosenra abarca, por ejemplo, el enmerto. Por un lado, lo-
ilegal s objeto del Descho. Los preceptos lo prohiben. Kl fiscal
basa en &} su acusacidn: el juez, su comdena. Por el otro lado,
ol nee lingiistion es rescio a Hamar la comisién de lo antijaridics.
aDerechon. De anilogs manera puede diseutivse si las actividades.
dentro del ambite de lo Heito, como, por ejemplo, el dar wn pa-
sco los domingos, merecen la calificacién de juridicss. Owa duda
puede recacr sobre la emisidn de preceptos. ;¥s sdlo sz resmltade-
—el precepto dado-— Derecho, o lo es también la actividad fusdi-.
cente misma?

Tas diferentes intentos de exponer el sér del Derecho efentifi-
camente contemplan ora una parte, ora oira parte del material men-

gionado. La teorin ordemancista emfoca los precopios; la teorfa
conductista, la conducta. Otras tesls segrogap subpartes de las dos
masas principales; por ejempls: los procesos (1), No exeminare--
mos Jas diferentes teorfas reales que en sn conlingencia histdriea
perturban la clara vision de las posibilidades teoréticas. Nos limi--
taremos mas bien a estas tiltimas.

4) CoNCEPCION ORDENANCISTA DEL DERECHO

Una doctrina importanie v clisica gue todavia puede couside--
rarse como dominante afirma que el Derecho es el conjunto de los.
preceptos gue reglamenian la convivencia externa de los hombres,
concepeidn ordenancista del Derecho. Pero esta docirina constituye
$6lo una aparente unidad, puesto que calando més hondo s des--
cubren en sn seno muchas y resonantes discrepancias.

(1} Asi, por ejemple. Saxovsg y los llamados realistas norieamericanos.
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a) TEsIs DMPERATIVISTA,—Una corriente sestiene gue los procep-
%o juridicos son impevativos, o sea drdenes, mandamnicatos de al-
guien a algnien, jDe quién a (uién?

")y  Perecho noural.—BEl Derecho nainral cemtesta gue se frats
sde mandamientos dados per Dies a los hombres. La concepeidn
del Derecho matural, 2 su vez, posce uua versidn catdélica y otra
protestante, la mal llamada concepeidn racipnalista. Ambas ver-
.giomes comeiden en ires pumios: 1.°, ¢l vemeno del Derecho na-
tural es Dies; 2.0, el Nevecho natural es cognoscible mediante la
razim, ¥ asi se explica gue mientras gue hay hombres pueden sa-
ber lo que preceptiia el Derecho natural, v 3.°, Dios reveld el De-
‘recho natural en Ja Sagrada BEscritura, La diserepancia consiste en
gue, cn virtud del Devecho matgral catslico, Ia Iglesia interpreta
Ia Sagrada Escriturs aulénticaimente, mientras gue, de acuordse ¢on
@l Derecho natural pretestante v el dogma del libre examen, cada
diel Ia interpreta zacionalmente, dando lugar asi a mwchas v dispa-
sves interpretaciones del Derecho matural, e este modo se unifica
para el Protestantismoo o duplicidad de las fuentes em Ja vazdn
‘individual. De todos modes, el conjunto de imperativos eternos
-en el tiempo v umiversales en el espacio ¢que es ol Derccho natm-
ral, dimana de la volomtad divina. La infraccidn se pena, desde
fuego, en la vida ultratorrenal. Su coercibilidad en este mundo de-
pende, en cambio, de su adopeidn por los hombres, o sea do su
wgonversion e Derecho positivo (Kelsen, Le idee del Derecho nu-
ctwral y otros emsayes, irad. esp., losada, Buenos Atres, 1946, pa-
sginas 40 y 41). Ni gue decir tiene gque Ips ateos rechazan <1 con-
«cepto del Derecho natoral (2), v que inclusive algomos que no lo
gon quedan doloridos por su ineficacia en este mundo,

by Derecho positivo.—Los pariidarios del Derceho positive
~gostienen, que el autor de los precepios os el Hslado v que los des-
tinatarios de los wmismos sen los wibdites, Wo obtante, en todas
partes surgen dudas. Muochos autores colocon al lado del Estado
la comunidad invocando el femémenc del Derecho consuetudinaric.
Por el otro lado, co cuanio a los destinatarios de las normas, se
discute si lo son tedos los stibditos (inclusive menores, locos, por-
~somas juridieasy o sélo clases determinadas de personas. En reali-

(2) Existen también un Derecho pataral secmlarizade, para el gue podria
reservarse el términe «Derecho natural racionalistay.
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dad ewisten ambas clases de preceptos segin el contenide de log

wmiismosz. Bl precepio prohibitive del homicidio se dirvige a todos

los individwos; el precepto, cm cambio, que manda castigar a los
bomicidas, séle enfoca a los Srganmos estatales (policla, fisecales,
jueces).

La concepeidn imperativista del Derecho positive, & diferencia de
1a del Derecho matural, no considera comeo actividad juridica a la
del legisfador humano, En efecto, desde ol punto de vista del De-
recho natural, los hombres, al legislar, deben inspirarse em ¢l Ie-
recho nataral v realizar de esta suerte ya una actividad juridica-
mente reglada. En cambio, desde el punts de visia del Deresho
positive, el legislador actda juridicamente libre; sble el producto
de su actividad: ol precepte comstituye Derecho. Esta diferencia
signe en pie, awmyue se compara Ja actividad iusdicente de Dios
v la del hombye, puesto que, como para THos no existe difevencia
conceptual pi real-temporal entre actividad v su resullado, ambas
gon ignalmente juridicas,

Pero la diferencia enire comcepeidn imperaltivista imsnaturalista
v positivista se muestra todavia en otros puntos. Contra la versién
pusitivisia se hap hecho objeciencs que ne se podrian haber hecho
contra la tesis insnaturalista cn atencién a la continna v etorna sub-
slstoneia de la voluntad divina. Se objeta contra la doctrina posi-
tivista gue, para ser ¢l Derecho un conjunio de imperativos vigen-
tce, éstos tendrian que basarse en una voloniad de igusl duracidn
2 lu de su vigenciu. Los eriticos megan qgue clic sea asi, porque
©} autor del precepto —unm rey o un parlamento, por ejemplo—
dejan de quererlo, sea por olvido, sca por muerie. Por ianto, <l
Derechn no puede ser de cardcter imperativista, y adclantemos
que, segtin la opinién de estos eriticos, el precepto es un juicio,
Ta objecién es exrénea y su refntacién da lugar a interesantes ob-
servaciones. La subsistencia de vn imperativo no depende de la
continuada vida de la voluntad del que manda, sine de las con-
tinnas voluntades de los que obedecen, puesto que, siendo las vo-
luntades enire los que mandan y los que obedecen (con tal gue
-obedezcan) intercambiables, al obedecer sustituyen a la vez la
voluntad impositiva. Fendmenos tan cotidianes como los testamen-
tos se basan en este proceso: la dltima voluntad del testador eg
sustituida por la de los herederos, legatarios y albaceas, o, en caso
de incumplimiento, por la de los drgancs estatales. También en
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olras esferas s¢ producen procesos apdlogoes. (Juien ejecuta uma
partitura musical o quien lee con comprensién una obra litera-
rin, hace revivir, renacer la creacidn del compositor ¢ del anzor,
sin que su muerte comstituya obsticulo alguno. En todos estos ca-
sos plasma la voluntad o el pemsamiento del creador em un sistema
de signos que requiere y es suscepiible de mna recreacidn por vo-
luntades o penssinicnlos imilatives y, en el primer caso, corres-
pondientes. La cbra perdura micniras que se dan, si bien discon-
tinuamente, estos pmces@s de recreacidn.

b} Tesis Nommovbeica—Los criticos de Iz tosis impevativis-
ta, dentro de la contemplacidn ordenameista, sostienmen gue el De- -
reche es mm copjunio de juicios. Para distingnir los juicios enume
clativos de los normatives, estos juicios juridicos pueden Lamarse
enormas», v asi, la tesis se lama la doctrina mormelégica del De-
recho. Los autores que wantienen este criterio diserepan enive si
en mrltiples aspectos.

2’y Le norma comio juicic hipotético.—Kelsen, cuya primers
obre magna, Problemes fundaomentales de lo veorie del Estodo (Tu-
binga, 1911), lleva ol subtitulo significativo «desenvumeltos al hilo
de la doctrina de la norma juridicar («entwickelt aue dor Lehre
vorn, Rechissatzn}, hace de ella ol gozne de s podercsa construe.
eidn. La creciente consideracion gue la norma juridica logrd con-
cemtrar sobre i, se delie, en primer lugar, al movimicnto codifi-
cador, que, a su vez, brota de un complejo y, mas exactamente, de
un triddico hontanar : nacionalisme (Derecho nacional contra De-
recho universal, pero también Derccho nacional contra Dereche
regional), racionalismo (Derecho como sistema cientifico contra
usanzas y costumbres) v liberalismio (Dereche preestablecido con-
tra Derecho ad hoc), y, en segnndo lugar, al Devecho penal liberal,
cuyo lema: «onullum cerimen, nulla poena sine lege», ohligé a los
criminalistas a aferrarse timidamente al analisis de la ley cual 1ni-
ca tabla de salvacién. Sobre €l dnimo de Kelsen gravitan los re-
sultades del pensamiento penalista de modo importante, si bien
solapado. En el plano visible se coloca la identificacién de Estado
y Derecho. El deseo de Kelsen de conseguir una visin del Dere-
cho exclusivamente juridica (pureza del método tanto frentc a las
ciencias de la maturaleza como frente a las elenciag culturales), le
hace vechazar todo conceplo sociolégico del Hstado. El Estado se
identifica asi con el ordenamicuto juridico. $Qué signifiea esta
unidad para el contenido de las normas? Pues significa que toda
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neorme eontiene un juicio condicionado sobre la propia actividad
del Fstado, va que sélo la propla actividad es ohjeto del querer,
no sitndolo la ajena sino del mero deseo. Toda novma declara,
por consigunients, que, dado vn hecho determinadso, los drganos es-
tatales actuarin de determinada manera. Como los drgenos estata-
les, por oirc lado, suelen acluar mwediante la coaceidn contra el
enmiuerio, lo normsa juridica ecsiatuye como condicién un entuerto
¥ como comsecucncia wna sancidn estatal s pena, inderanizacién,
conceidn administrativa, =te. El precepto emva infraccidén consti-
tuye €l entuerto no es un precepto juridics, sine mere Derecho na-
taral, v la iniegracidm de la auténtica morma joridica primaria,
con este preceple scoomderio auxiliar en un sélo juidio disyuntivo,
seria unoa mefasta ¢ impura mezcolanza de Dercche matnral v pe-
sitive (Kelsen, La ideq del Derecho natural, loc. cii., pags. 45 a 47).
Fn toda identificacién wna de las partes se mmestra mdas fuerte que
la otra. En la ecnacién kelsemiana Derecho = Fstado, el Fetado pri-
ma sobre el Devecho. El resultado es gue el Derecho sdlie se¢ ocu-
pa de las condiciones de la coaccidn cstatal. He aqui el extremo,
respocto al que en la subconsclencia de Kelsen existe una influendia
del precepte penal como ojemplo més perfocto de umz morma jn-
ridica.

Con ello se reduse ol material empirico dade de manera deci-
siva, puests que se elimina todo ol Dereche normal, para desizlo
asi, preceptos v su cumplimisnio, para retener finicamente el sa-
puesto patolégice del entuerto vy de su sancidn. No se puede acep-
tar tampocc la delimitacidn entre su voluntad vy deseo, que concede
a este Gliimo un campo demasiado extenso. La wvolunted puede
recaer sobre cualguier acto en el cual ¢l volente cree poder te-
ner influencia (que, por lo demés, puede también fracasar en cuan-
io a su propia actividad, como, por ejemplo, en el caso de nna pa-
~ rélisis), mientras que el deseo se limita a los casos en los cuales

el deseoso cree que carece de toda influencia sobre ¢l descnvolvi-
miento de Ja cadena causal. Por filtimo, existen grandes dificulta-
des para Kelsen respecto al entuerto perpetrado por el Estado, ya
que, siendo Hstado y Derecho idénticos, el Estado, como tal, no
podria incurriv en una actividad antijuridica. Por el otro lado, la
apariencia de que Kelsen vacia el Estado de su contenido real es
s6lo engafiosa. La relacién indestructible entre signo v cosa desig-
pada asegura la reaparacién de toda la realidad estatal a través de
las normas juridicas que tratan de los érganos del Estado. La iden-
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tidad de Derccho v HEsiado peligra en Eelsen, por lo demés, frente
al Derecho internacional, ¢us, de acuerdo con Kelsen, si bien Io
erec Derecho primitivo, lo estima base de tpdos los Derechos na-
cionales (monismo juridico eon primeseis del Derecho intcrpacic-
nal) pero el cunal, sin embargo, no se apoya en un Hsiado, sino
en una unidn de paises (Kelsem, La teoria pure del Derecho y la
jurisprudencia analitice, en La idea del Derecho nalurel y oivos en-
sayos, loc. cit., pag. 233 (3).

b La norma como juicio disyuntivo.—A la tesis kelseniana
ded Derecho como juicio hipotético se opoue la doctrina del gran
insfilésofo argenting, v por iwés datos lucemano, (aries Cossio,
méxima autoridad conlempordnes en materia de TFilosofia juridi-
ca, que coneibe el Derecho como wm juicio disyuntive. Pero amtes
de proseguir hay que consignar una diferemciz fundamental cmire
Kelsen v Cossio. Para Kelsen el Derccho es un comjumte de jui-
cies hipotiticos; para Cessio, en cambio, €] Derecho es vira cosa
muy diferente, de la que trataremos mas tarde. Kl juicio disyun-
tiyo es s6lo el comeepio medisnte el cnal captamos adeenmadamen-
1= ol ser del Dorecho. Hecha csta salvedad de cnfrentar a una tesis
ontolégica otra 16gica, podemos exponer el juicic disyuaniivo cos-
slano, a través de cuya década conecepival visualizamos el Dere-
che (4). 1) Dado un hecho con su detesminacién temporal (It.),
2) debe ser (primera edpula impuiativa), 3) la prestacisn (1%), 4) por
alguien obligade (Ao}, 5) fremte a slguien titwdar (A}, 6} o (o6
pula disyuntiva), 7) dada la transgresion (No-P), 2) debe ser (se-
gunda edpnla imputativa), 8) 1a sancidén {8), 9) por un funcionaric
obligado (¥o), 10) ante la Comumidad pretensora (Cp.). Alennos
eriticos de la norma cossiana se han basado en la tesis de Goblog
v Plinder acerca del caracter compuesto del Juicio disyuntivo come
wnidn de dos juicios hipotéticos (5). Pero aunqgue azi fuera, la na-

{3) Véase la apuda critica de Jusw Lismnfss om Aznveno, Eiddtica v Apo.
rética del Derecho, Prologémeros o lg Filosofia del Derccho, Espass Calpe
Argentina, 1940, pags. 83 a 90.

(4) Carros Cossio, Nerma, Derecho y Filvsefte, tirnda aparte, pig. 39, v
La teoria egoligica del Derecho, Buenes Aires, 1944, pégs. 300 a 328, Una
exposicién coherente de toda la doctrina egolégiea se halla en Awrtowre Josf
Branwso, en «Boletim da Facultade de Direite da Universidade de Coim-
bra», fase. I, vol. XXII, 1946, pdgs. 529 a 545,

(5) Jost Juax DrUERA, Ldgicw, Historie v Norma juridicg, en «la Ley»
de 3 de octubre de 1946, que afirma gue la norma cossisma contieme un razo-

mamiento entimematice.
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turaleza légica de la moyma juridica somo juwicio disyuntive se de-
riva de la naturaleza omioldgica del Derecho come conduneciz en
su interferencia intersubjetiva. La disyuncidn tiene la macta de cap-
tar las posibles conductas de! deudor de la prestacidn v las del dx-
gano cstatal gue on case de incumplimiento interviene. Cossio re-
procha acevtadamente a Kelsen e papel sceundario gque ol filésofo
vienés adjudica al deber juridico, y por ello Cossio le asigus em
su. endonorma un lagar equivalenie al gque atvibuye a la sancidn
en la perinormos. Pere se ha ohjetade (6) que inclusive sohre Cos-
sic sigue gravitando con excesive pese la identificacién de Tstado
¥ Derccho v la consignients necesidad de considerar la coaceidm
aomo ezencial al Derecho (7). Asi, dichos criticos aflrman que Cos-
sio, para visnalizar exhaustivamente lag posibles conductas de! deu-
dor, también deberia haber recogido la posibilidad normal del cum-
plimiento de la prestacion, el cual tieme por premio o la libera.
cidn del deundor de su deuda (premic negative) ¢ una ventaja po-
sitiva, coma, por ejemplo, wna contraprestacién (premio positi-
vo), interfiviendo ¢n ambos casoe la conducts abstencionista o ace
tiva del acreedor (gque en cl ultimo supueste es, a la par, deudor
condicionado) con la del deudor primitive. De este modo —ee ale-
ga— sexd posible atribuir al premic su lugar 18gice adecnadoe, ta-
ves meritoria emprendida precisamenic por wn discipulo de Cos- -
gio, Mario Alberto Copcllo (La sencidn v el premio en o Derecho,
Losada, Bucnos Aires, 1945}, pero el que por la estruciura de la
norma cogsinna gue omite la hipdtesis del cumplimiento de la pres-
tacién no eomsigoe distinguir l6gicamente premio y prestacién ().

{6) Véase Rorma Vitikcss, en «Revista de la Fsewela Nacional de Juris-
prudencian, t. VIII, abril-junio de 1946, nam. 39, pags. 67 a 70, y Brus.
R4, loc. cit.

{(7) Otra razdén para csta doctrina es Ia necesidad de distingpir el Dersche
de la Moral. Pero Cossio dizstingue cn otres Ingarves Meral y Derecho con arre-
rle a DL VEccHIO, segin que la interferemcia sea subjeliva ¢ intersubjetiva,
v recuérdese tambidn que KrLsEN mismo distingue algunas veces Moral v De-
recho segin que las normas inferiores estén contemidas en el contenido de
Ia norma fundamental © que =6lo #e deriven Formalmente de ells cegfia el
mode de produccisn (Kursew, Le dotirine pura del diritto, twed. itel. de
Rrwaro Truves, Modena, 1933, mim. 28, pdg. 30). Asi ne lega Cossip ab
plene desarrollo de su tesis de que la libertad estd antes que el impedi-
mento, v que ¢l prius es lo permitido. '

(8) Coryiro, guc con razém combate a AncrEro »w Marria (Merito e Ri-
vompensa, en «Rivista Internazionale di Tilosefia del Diritien, fase, VI, 1987,
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No examinaremos oste parficmiar mds detenidamente, porgue no
nos ballamos en mna investigacidn Idgica, sine ontoldgica (9).

¢) CoNciuiAcION DE AMBAS TESIS (4a T 4b).—Si » continuacién
comparamos la fesis hmperativisia con la dociring normoldgiea sur-
ge la interrogante: ;No serd posible una coneiliacién entre amhas
tesis? Comocidas son las palabras de Letbniz, segim Jas cuales cada
teoria tiene razém en lo que aflrma vy yerra en lo gue niega. Hstas
palabras se basan en el justificado optimismo de que los hoinbres
de ciemeia, qua como tales, a Ja par, serdn hombres de conciencia,
no esiarin casi nunca totalments equivocades, asi como se basan
en el ignalmente jusiificado pesimismo de gue un hombre de cien-
cia sdle pocas veces podrd abarcar con su visidn limitada la infi-
nita complejidad de las cosas, Es, por tanto, de suponer gue el
Derecho temgn algo que ver tamio con los imperativos como con
los juicios. Kl semtido comiin, (ue nunca es despreciable, sostisne,
desde Tuego, el primer punto de vista. En el Dereche hay (ial vez
entre oiras mwehas cosag, inclusive, quizd, mds imporianies) ano gque
manda y olro gqoe obedece. Ausiin destacd esie punte don partien.
Tar energia 7 Tlegd asi 2 la negacidn del Derecho Intcrnacienal en
el gue, siendo todos los Iistados iguales, madie ilene facultad de
mandar, ni nadie deber de obedecer. Pero también, por otro ladn,

afic 17), el ensl distingoe vome forma punitive vy owwa premial de In seweidm,
distingue premic y prestacidm debida sélo ontolégicemente; en el premio el
incumplimiente de la prestaciém, a diferencia de la prestacién debida, es ju.
ridicamente irrelevante. ’

(9) Hay guc reeoger tambidm la posibilided de Ia obligacién nainrsl, Se
propone, por consiguiente, la siguiente esiructura de Iz norma cossiana: Dado
an hecho temporal determinado (1) debe ser (2) la prestacién (3) per algnien
abligado (4) frente a alguien titular (5}; si (I) dicha prestacién se realiza (II),
el obligado recibiréd un premie negaiivo o positive (III): o (6) si iofringe
ia endonerma (7) debe ser la sancidn negativa (obligacién natural) o positi-
wa (8) por un funcionario obligado (%) ante una comunidad pretensora (10). Esta
norma que se esfuerza deseribir por completo la sitwmacién juridica contiene
las siguientes modificaciones: 1), introduccién de Ta posibilidad del enmpli-
wmdiento del deber; 2), imtroduccién del premio como consecuencia de tal po-
sibilidad; 3), ampliacién del concepto de samcién, entendiéndose por sameidn
megativa una sancién menguadn, como, por ejemplo, condena al pago, si el
dendor no alega la preseripeidn extimtiva, indemnizacién de los gastos hechos
en espera del matrimonio frusirado, ete., o nula como en el caso de la omi-
sién del acte premiado, ¥ 4), las conduetas en la porinorma son comductas
de difevente clase: las condiciones se atribuyen 2l deudor de la prestacidn,
mientras que las condicionadas son conductas del acrcedor o del funcionario,
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&3 cicrto gque la concepeidnm normeldgica tiene alguna razdn. In-
dundablemente podemos afivmar gue el tal hecho ocorricse tal pex-
sona deberia comportarse de determinads manera, ¥y esia afirma-
cidn pusde femor contenido juridice, La eonciliacién de ambas te-
gis consiste cm lo siguiente: Leos imperatives comstituyen una parfe
de lo que as Derecho: los juwicios, en cambie, son la captecidn I6-
gico de lo gue es Derecho, por covsignicnie, también de los fm-
parativos, )

En efecto: los imperativos forman parie de la realidad psico-
fisica. Buena parie del Dereche cousiste en los mandarmicntos del
legislador, del Poder ejecuiive, de los fumeclonmarios, militares, pa-
dres, maridog, v otra parte del Derecho comsiste en la aciitnd de
chediencia de los destinatarios de los imperativos. ¥ Derecho abair-
ca tante la emisién de los impceraiivos como la conducta motivada
por ellos. Quien excluye todo ello de la esfern del Derceho le sus-
trae uma parie esemcial v precisamente sy {uerze motriz, puesio
que sin la inprdinacidn ds los imperatives en la esfora del De-
vecho no se comprenderia la conducta juridiea en su facticidad.
sPor gqué cumple el dendor? Porgue el acrecdor, asistide por el
Esiado, agi Io manda. No cg pesible decir que no haga falta el
mandamiento y gue sea suficients Ja amenaza de una sancién para
&l caso del imeumplimiento, va que scria psigquica v ldgicamente
contradiciorio afimmar gque se puede amenazar a una persona com
v castigo. ei no realiza wna conducta sin mandédrsela, o s realina
mma condneta sin prohibirscla simultAncamente con Ia amenaza.
Quien emenaza, Jorzosa ¢ ineludiblemente manda,

Ahora bien: &i se considera un imperativo que es nna entidad
real desde el punto de visia 16gico, se convierte en un juicio, mis
cxactaiente en una norma, que, scgun las complicaciones del caso,
puede revestir forma categdrica, hipotética, disyuntiva, ete. Cons.
tituye uno de los inmarcesibles méritos de Cossio ¢l de haber com-
prendido que la doctring de Kelsen constituye Légica Juridica.
Asi es, en efecto, El imperative, pensado desde el punto de vista
de los interesados como tales, del gme manda y del que obedece,
3 una realidad psicofisica con fuerza causal gue, clarvo esta, pue-
de frusivarse por olras causas més poderosas. Si, en cambio, con-
cebimos el imperativo desde vn angulo visual neutral, el que tam-
bién pueden ocupar los interesados deshaciéndese de ésta su con-
dicién, nos enconiramos con una norma. La eficacia es uma cua-
lidad de los imperativos; la validez es mna cualidad de Ias normas.
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La dificultad de comprender debidamente la diferencia emire
Imperativo y norma consiste en que el mundo psiquice, por faliar-
le 1a tangibilidad del mundo fisico v por comtener a la vez los ac-
tos de la concepinacidn, facilmente se comdunde con In comeeptua-
cién misma. Pero de aniloga manera a gue una mesa es un ob-
jeto muy diferente del concepio de mesa, lo o3 un imperstivo de
una norma, Mediante cl concopto general o individual de mesa
pensamos el objeto emesar, A través de la norma pemsamaos el fm-
perativo, Bien os verdad gque la mesa, como tal, cavece de zealidad
psiquica, mientras que el imperativo consifluye un acto volitive;
pero no lo es menos que esta diferencia en la estructura Sntica de
Tus objetos no afecta u la identidad que existe respesto a la vela-
cion enire objeio v concepto.

5y CowcepcidN coNpUCrIsTs pEL DERvcHO

A la concepeidn ordenaneista se opore la tesis conductista del
Derecho.

a) FEBCUELA ECOLOCICA.~—ncontramcs su expresién mis vigo-
rosa en la Bseuela egoldgica de Cossio, segtin la cnal el Derecho,
captado l6gicoments por medip de wn juiclo disvuntivo, es com-
ducta humena en su nterferencia intevsubjetiva. La Moral, en com-
bio, estd en la interferendia subjetiva. «La interferencia es subjes
tiva cnando al hacer se opone el omitir, v es intersubjetiva cuan-
do al hacer se opone ¢l impedir. Ambas interferencias som posi-
bilidades categoriales del obrar, es deciv, categorias énticas o del
objeto, de manera que cualquier accién las conticne y cualguier
aceidn puede ser referida a wna v otra (Cossio, La teoria egolbgica
del Derecho, pag. 129). «La interferencia subjetiva estd on ol ori-
gen mismo de la accién, de modo que ésta se realiza va interfe-
rida por las omisiones, y por eso su referencia a la realidad sdlo
puede sex una referencia hacia adelante em el sentido del tiempo.
La interfercncia intersubjetiva, en cambio, estd a mitad de cami-
no de la realizacion de conducta posible (de aki la exterioridad
jurfdica por que toda realizacidn es femoménica), v por eso la re-
ferencia que esta interferencia contiene respecto de la conducta
es haeia atrds y hacia adelante en el sentido del tiempao, lo que re-
percute sobre la estructura disyuntiva de la norma juridica, que
encuentra en esto su fundamento Snticos {Cossio, loc. eit., pigi-
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na 128). La diferenciacién entre Moral y Derecho, ideada por el
insfilégofo Del Vecchis y adoptada por Cossic, constituye —de
paso lo sea dicho— un ejempla excclente de la novedad relativa
que una tesis prede aleanmzer en las Cienclas sociales. En efecto:
como la intexferencia subjetiva se hace entre conducias posibles
v la intersubjetiva entre conductas reales, la diferenciacion delvec-
chiana recuerda la iredicional gque asigna a la Meral como dmbito
de aplicacién of mterior del hombre, mientras que atribuye al De-
recho la reglamentacidn de las relaciones humaonas exteriores. Por
el otre lado, € enfoque de Del Vecchio es més exacto y satisfac-
toric que el tradicional. Toda conducia vealiza, positiva o negao
tivammente, y eon cnautificacidn diverse, los valoves de orden, se-
gurided, poder, paz, cooperacidn, solidarvidad v justicla. La Teo-
ria egolégica excluye acertadamente las normas de la esfera del
Derecho, puesio gus entre norma v conducta hay la relacidn de
soncepto v objeto (Cossio, loc. cit., pag. 265).

Pero como ya tuvimos ocasién de observar, ial docivina pez-
miite gque el comeepto légico de norma absorba la realided de los
imperativos, con lo cual, al susiracr también a los imperatives
del campo de accidn del Derecho, lo deja incompleto v parali-
zadp, puesto gue precisamenie los imperativos constituyen la fuersa
motriz dentro del Derecho. Fos egoldgicos cvitam resultados inm-
acepiables, porgue introducen los imperativos en la conduciz baje
el manto de los valoves, amén que también los impersiives pal-
pitan en el concepto egoldgico de la norma. Asi Cossio Nega a de-
cir: «Sin recwrir a dichos ideales rezles o efoctives mo podria
encontrar ni creer la conducta mencionada en las nomas, y ni si-
quiera comprender las normasy (Cossio, loe. cit., pag. 267) (la
letra cursiva procede de nosotros).

by} Concrrcron reorid.—El Derecho es realmenie conducta en
su interferencia intersubjetiva. Pero una parte imporiantisima de
esta conducta es la emisién de imperativos (10). Derecho es la con-
ducta dirvectiva en y para nuestra comunidad social. Todos los que
vivimos en ma comunidad somos arquitectos de su Derecho come
orden vive de la misma. Todos realizamos conductas divectivas de
diversas clases, preseribiendo ejemplos (como legislador, funeio-

(10) La inclusién de la tesis imperativista en la doctrina ordenancista se
basa en el hecho de que los partidarios de la primera no consideran el
imperative como conducta hnmana que es, sino come figura légica que no es.
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nario, patrone, padre, maride, ete.) o dindelos, sea mediante la
chediencia a los ejemplos preseritos, sea mediante wna actuacidn an-
ténoma. A ioda conducta juridica es inherente el valor de cdiree-
ciény. Blle quieve decir gue una conduecta directiva se inordina
como mera pleza en un programa entero de ordenagidn social, El
valor de direceifn es equivalente al de orden y seguridad, pero
micnirss gue los vltimos términos indican ¢l resultado, el pri-
mere cuncia el ecamine, Kl cavicter direciivo de la conducta juxi-
dica la distingne de Ja condneta arbitraria que ni prescvibe ni da
ajomplo, asf como de Jas meras wsanzas y costwmbres sociales gue
no se infegran mutuamenis en un programa entero de ordenacidn
soeial. La posibilidad del Derecho intermacional coincide eon la
de vna comunidad intcrpacional. El Derecho se distingme de la
Moral por su fin. Kl fin dol Derecho es la creacidn de esferas par-
ticvlares de competencia: dar a cada wno algo para que sea lo
suyo. He aqui la fuwcidn atributive del Derccho. Le Moral, en
cambio, si bien supone el Derecho, tiende hacia la unidn de to-
das las esfevas em virtud del amovx. El Derecho sepore; la Moval,
wne. Por ello la copropicdad es al Terecho sospechosa; a la Mo-
ral, querida. Ff Derecho intenta impedir el entuerio v, en sn caso,
reprimivio. B] entuerto es, pues, juridicamcnte, relevanie: temd-
Hoo para los imperaiivos y ocasidn de otras couductas diveclivas.
Pero ol entuerto no es Derecho, sino gue cs su oposicidn., Tampoce
es Derecho lo lcito, aungue si lo es el respeto de lo liciin. El re-
conoeimiento de una esfera de indiferencia para el Derccho es de
gran importancia, v su extensién nes da el grado de liberalismo
gue un Derecho positive posee. A diferencia del entuerto, lo M-
cite no es opuesto, sino compatible con el Derecho.

6) CoNciIAciOn pr aMeAs TEsIs (4 T 5)

Velvamos a hacernos presente la lucha contra la concepeidn or-
denancista v la tesis conduetista del Derecho. Para los ordenancis-
tas el Derecho es un ente pensado: imperative o norma; para los
conductistas Jo es un ento real: conducta humana intersubjctiva.
No es dificil ver despnés del largo camine gue levamos vecorrido
gue la polémica no es tan radical como a primera vista apareeia.

La tesis conductista se acerca a la ordenancista al comsiderar
ia emigién do jmperativos como conducta v al interpretar las nor-
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mas como 103 conpcepios a lraves de log cuales visualizamos las
couductas juridicas. La tesis crdensneista ge acercard a la condue-
tista el acepia gue &l ohjeto de las normas os Ia conducta humana,
Realmente, olio es diffeil de negar, v Cossio ha prebado la axis-
tencia de tal refercneia en la obra de Kelsen (o teorie egoligics..
péginas 151 v sige.). Kelsen admite que e objeto de la morma es
la conducta. )

La vGmica dileremeia girva actualmente cn toine de la progunta
de s lo juridico st desprende intcgramente de la condueta em su
fnterferencia imtersubjetiva sin tenerse gue reourrir a la morma,
o &i la norma preside desde el principio la captacién ya de la con-
ducta (véase, sobre esta discusion, Cossio, en «La Ley» del 31 de
diciembre de 1948). Pero este discusion no afecin va a la comeclu-
sitn de que ¢! Derecho comprends la condusta social,

7 HeivLoso

No pudimos dar uwna definicién del Derecho conforme nos ad-
virtié Kant desde el prineipio. Nuestra exposicién del concepto
del evecho tampoce pudo ser completn, Bsperemos que los ma-
nes del gran filosolo de Kénigsherg, al menos, nos consuclen y nos
aseguUTen (ue nuesira exposicidn es insuficiente, no ohstante tenga
su utilidad en vista de los clementos aeeriados gue contiene.

Werner GOLDSCHEMINDT
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