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PROLOGO

Una teorfa integral y, por tal cazén, amplia-
mente satisfactoria del Derecho es aspiracion vieja de
los investigadores de la materia. Numerosos ensayos
ge han escrito, por lo mismo, en procura de ello, y
algunos harto significativos de las dificultades de ge-
mejante empresa. Nos atrevemos a creer que tal as-
piracién no podia llegar a resultado alguno mientras
no fueran deslindados, con redondez y elaridad, los
diferentes lugares de enfoque del Derecho desde los
cuales mirarlo con la unidad metédica propia de ca-
da enfoque, Ks por esto, sin duda, que todas lag
tentativas hechas a la luz de la difusa concepeion
naturalista—que tenfa confundidas, en una masa in-
forme e inaprehensible, el Derecho formal con la Jjus-
ticia, ambos con la psicologfa y los tres con la socio-
logfa—estaban, antes de nacer, condenadas al fracaso.
He ahi también por qué, en una palabra, antes de
Hans Kelsen no era posible comprender ¢l Derecho.




Iv

La Teorta pura del Derecho, del gran maestro vie-
nés que hoy profesa en Berkeley (Hstados Unidos),
enciende recién en nuestro siglo, una viva claridad
sobre la materia, Al haber Kelsen (ratado el Dere-
cho légico con rigor metoédico y plena consecuen-
cia, ha iluminado, sin pretenderlo expresamente, el
mundo de la justicia. Hay es posible andar en €l
sin extravio, estudiando la forma en cuanto forma y
¢l contenido de ella en cunnto contenido. Hoy es po-
sible hablur de una logica del Derecho diferente de
una axiologla, y coordinarlas después sin riesgo de
confusion.

Tal vez un estudio estrictamente jusfilosdfico
debiera contentarse con esto, pero mnosotros creemos
indigpensable a la integracion del conocimiento de lo
juridies el estudio del Derecho pensado, del Dere-
cho en cuanto fenémeno psico-sociolégico que es tam-
bién un Derecho de orden general o universal no me-
nos que el Derecho normativo logico y axiologico; lo
creemos, en especinl, cuando consideramos que el pre-
gente trabajo constituye parte importante de un fex-
to de Introduceion al Derecho, las ciencias sociales
y las econémicas, que venimos preparando, texto cu-
ya Inateria no puede subordinarse a los limites de una
disciplina unica.

Eu las criticas que se han levantado contra el
formalismo del maestro vienés ha tomado cierto cuer-
po la de que «su» manera de concebir el Dere-
cho results inadmisible si se reconoce que el Dere-
cho no es sélo <un conocers sino también «un que-
rer », un acto de voluntad transido, por lo mismo,
de valoraciones; que repugna, en fin, la concepcion
de un Derccho aplicable, por igual, a los mis con-
tradictorios regimenes polfticos, A nuestro modo de
ver, estas criticas carecen de fundamento acasoe por
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falta de mejor informacion, Kelsen, creemos, no ha
pretendido descartar, al estudiar y exponer el Dere
cho légico, la posibilidad de ofros puntos de vista
convergenfes en el Derecho; su netitud es simplemen-
te ésta:—Yo estudio el Derccho l6gico; ocapense 6ros
de los ingredientes valorativos del mismo y de su
proceso genético. Ahora bien, la Iégica y la socinlo
gla del Derecho permiten, evidentemente ambas, la
formulacién de un|Derecho universsl, puesto que am-
has son conocimiento y no voluntad del mismo, Bn
cambio, el Derecho, en cuanto interpretacion de un
determinado orden de valores, ya no puede exponer-
se sin limitacion tempo-espacial, v es por -esto que
nuestra axiologia del Derecho lo es del Derecho boli-
viano, decididamente y sin contradiccién con el maes-
tro vienés,

En el ndmero Julio-Agosto del presente afio,
1943, del Boletin de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional de Gérdoba,
Sebastian Soler hace, en cambio, a la Teoria Pura del
Derecho una objecién digna de todo ijuterés cuando
advierte que la escructura formal de una senteucia
judicial no coincide econ el esquema de la «norma
general». 8 inexcusable reconocerle el aciertn. Rn
efecto, la proposicidn que esquematiza la sentencia ya
no es' un «si es A ..» puesto que la consecuencia no
8¢ refiere ya a un hecho simplemente posible, sino a
un  hecho histérico, a un hecho realizado que obli-
ga a suptimir de la proposicién la conjuncién con-
dicional. Se trata en ella de un «puesto que os A...»
o, simplemento, «es A...» Empero, disentimos de su
opinién al quitarle por ello a la gentencia su calidad
de norma juridica, puesto que siempre sigue valiendo
como tal, sin- modificacion estructural, en una de sus
dos direcciones: la que apunta al érgano del Estado
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ejecutor de la consecuencia. Si la sentencia es sim-
plemente <orden» cuando se dirige al infractor con-
victo, es plenamente norma cuando apunta al juez y
al policia.

Una advertencia que orientard al estudiante en
la lectura de! capitulo segundo de este opusculo (cla
gradacion del orden jarfdico») es que la representa-
cion grafica. nvestra, de la pirdmide kolsentana no
coinecide con la igual de otrog antores, guienses la nsan
en gentido inverso, es decir, que ponen en la base las
normag mds generales, v en el vériice la norma <in-
dividualizada®» o sentencia, o conérato, de manera que,
asl como lag aristag de la pirdmide geométrica pro-
gresan hacia la individualizaciéon del punto matema-
tico .del vériice, progresa el ordenamiento jurfdico to-
tal hacia la individualizacion de log destinatarios de
la norma. Eato no vepresenta, en todo caso, ningu-
na diferencia de concepto cen respecto a nuesira opi-
nién. Es una cuestiin de grifico, nadn mds.

Queretnos hacer dos aclaraciones mads, gue no
dejardn de ser atiles al lector. La primera se refie-
re al empleo de la voz «morfologia» para designar
aquella pavte de la investigneidn juridica fundamen-
tal que se ocupa de la esencia formal del Derecho,
Es posible que haya quiencs encuentren inadecuado
¢l que hubidramos preferido el concepto de morphé
al de eidos, No hemos de hacer polémica sobre es-
to, que es cosa con respecto a ls gue, en realidad, no
existe todavia un acuerdo de bastante autoridad, Lo
importante es que el estudiante sepa que, cuando de-
cimos «morfologia del Derecho», queremos decir «l6-
gica» del mismo, y no estudio de tipos de 6rdenes
positivos, como fuera posible fraducir. Diremos «mor-
fologfa», en nuestro estudio, eomo investigacion diri-
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gida a averiguar la forma interna, constante, invaria-
ble y esencial por oposizion a aquella morfologia que
averigua la forma externa, inconstante, variable y
eventual, los tipos de ordenacién.

La segunda aclavacién es ésta: en la pagina
164 hemos encontiado, al releer las pruebas de edi-
cién, un pdrrafo algo obscuro que, al ocuparse de la
motivacion negativa, dice que ésta se hace de nece-
sidades virtuales o espectaticias, o simplemente temi-
das. Aqui hewos de darle precisién al concepto en
este sentido: la molivacion negativa adquiere intensi-
dad, alimentada porla idea de privaciones posibles y
temidas, pues que encuentra satisfaccién en lo dado,
ete.

Nuestro aporte personal a este ensayo reside,
primero, en el plan de exposicién, salvando la con-
cepeién kelseniana; segundo, en las relaciones propues-
tas a los cuatro enfoques del Derecho que dicho plan
verifica; tercero, en la ingistencia, por lo menos, del
papel de la Historia (Gteneral y el Lenguaje dentro de
la escogitacion del objeto estudiado; cuarto, en la for-
mulacion resueltamente objetiva del Derecho axioldgi
co; y, quinto, en el Derecho socioldgico, que hemos
debido elaborar futegramente por no conocer estudio
alguno suficientemente probado y libre de influencias
politicas. Claro, que nuestra Teorfa Integral del Dee
recho no pretende representar una conquista definiti-
va —casi nada hay definitivo—, pero, por lo pronto
—y aunque reconocemos ampliamente la posibilidad
de rectificaciones que, en su c¢ago, nosotros mismos ha-
remos con placer—, aspira a proporcionar al estudio-
#o del Derecho una visién exordial sencilla y com-
pleta de sus bases.
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Sirva este trabajo a la inguietud de los cole-
gas de nuestra Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales y Politicas y al mundo nuiversitario en general;
girva, sobre todo, a los muchaches que pasaron por

‘ uestras aulas con entusiasmo y con desinterés de au-
ténticos estudiantes.

No terminaré sin hacer reconocimiento expre-
go del alto espiritu universitario juo caracteriza a nuess
tro decano de la Faculted de estudios sociales doctor
Manuel Durdn P., cuya dindmica acciéon da hoy, ¥

o
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promete, nobles cosechas para nuestra quecida insti
tucién.
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EPISTEMOLOGIA DEL DERECHD
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1. Generalidades

De ingreso al conocimiento del problema
Derecho, serd lo més adecuado comenzar por un
examen somero de las diferentes disciplinas que
hacen de aquél su objeto, es decir, por un exa-
men del plan o programa que asume la investi-
gacién para poner orden y claridad en el cono-
cimiento del Derecho,

Se entiende por Epistemologia, en filo.
sofia general, <la teorfa de las ciencias, estable-
ciendo sus objetos, sus limites, sus relaciones
las leyes de su desenvolyimiento» (). Nuestro
enfoque, aqui, del Derecho es pues, epistemol6-
gico; nos proponemos averiguar de qué diferen-
tes modos o maneras, vale decir, por qué méto-
dos y con qué rétulos puede uno abocarse a la
investigacién de lo juridico.

El Derecho, cabe afirmarlo a priori, forma
en el mundo de los seres como alguno de éstos,

{(1)—Edmond Goblot, Vocabulario Filosifico. Ed.
«El Ateneos, Buenos Aires, 1942: articulo «epistemo-
logiax.
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No de otro modo nos fuera posible aprehenderlo
en nuestra mente, denominarlo y discutirlo. Pues
bien, este ser o existir del Derecho, de cualquier
modo que ello sea y el modo en que lo sea
constitnyen aquella problemética fundamental del
Derecho en que Recaséns Siches asienta ol co-
nocimiento ¢auténomo y pantonomor del Dere-
cho, como base unitaria de todos los demis en-
foques, los que en ella tendrian necesariamente
que coincidir; constituirfa la inica probleméti-
ca que, con propiedad, puede denominarse Filo-
sofia Juridica. Pero, a mas de esto, y después
de haber adquirido conciencia del derecho en
cuanto sér, adveriimos la necesidad de indagar
cuil sea la figura o la forma que universalmen-
te, in genere, peculiariza al Derecho dentro de
aquel variade y multiforme ctmulo de seres, Yy,
entonces, aparece una segunda problemética que,
puesto que estudia el Derecho en cuanto a 5u
forma fundamental, puede llamarse adecuadamen-
te Morfologia Juridica.

Pero el Derecho no termiuna, ontolbgica-
mente, en una forma. Las formas, en cuanto
solo tales, son vacias. Puede haber, ciertamen-
te, formas vacias, mas, el Derecho integral, co-
mo veremos, ho loes, y, entonces, surge una nue-
va problemitica: la de los contenidos que epce-
rraria el Derecho formal o morfolbgico: esta pro=
blematica es la Axiologia del Derecho. Tanto
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la morfologia como la axiologia se ocupan del
Derecho en tanto norma, sin contenido. la una,
con él, la otra, Pero, considerando que este de-
recho-norma, objeto de ambas disciplinas, se pre-
senta entre los seres en calidad de products de
la. actividad humana, cumple averiguar enél
sea su proceso genético y cudles las influen-
cias y consecusncias social-humanas’ relacionadas
con su existir; con lo que estamos freate a uua
nueva disciplina juridica: Le Sociologia del De-
recho.

Si eegnimos observando c¢émo manipula
el hombre este evte 3 que denomina Derecho,
advertimos que, acaso con mds frecuencia, ope~
ra en él sin preguntarse lo que esencialmente
sea, tomdndolo como supuesto terminado y liw
mitindose a interpretarlo en su positividad., Pues
bien, con esta especifica manera de «trabajar»
el Derecho, el hombre estudia jurisprudencia,

Por altimo, como el existir de toda posi-
tividad exterior es un existir en el tiempo, y
como lo que existe ea el tiempo sufre mutacién,
el Derecho positivo la sufre, y, entonces, es atil,
al conocimiento integral del mismo, saber de su
cambiar, de su devenir, del suceder de sus exte-
_ riorizaciones positivas en la wmarcha temporal de
los acontecimientos. Pues bien, Ia narracién de
este suceder de los aconteceres del Derecho afiade

2
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una disciplina més a su investigacién: es la His-
toria del Derecho.

2. La Historia General 'y el Lenguaje

El primer problema que se presenta a
toda investigacion y que, con excesiva frecuen-
cia, es pasado por alto, se aboca a la tarea, a
veces muy, ardua, de encontrar dentro de una
masa de datos y de hechos mds o menoa indife-
renciada, o pocoe diferenciada, o no diferen-
ciada afin, su objeto. Si vamos a estudiar De-
recho, qué categoria de datos, qué fenémenos va-
mos a poner en la mesa de operaciones en ca-
lidad de juridicos?... Porque-no : basta decirse,
sin beneficio de inventario, «esto es Derecho, y
como- tal he de considerarlo».,, La operacién,
pues, antecedente, para obrar con légica y no co-
rrer el riesgo de formar cuadros descriptivos de,
v. gr., anatomia humana cuando, por no haberse
enterado lo bastante, se ha examinado una pie-
za anatémica de perro o de caballo, consiste, re-
petimos, en tomar la pieza cuya descripeién o
andlisia se va a bmprender, en tomar ella y no
otra, Cuando gucremos un kilo de estafio que
esti contenido en algunas toneladas de tierras ro-
jizas del Potoei, no podemos contentarnos con el

-
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primer terrén que se nos dice ser estafio por el

rimer cicerone comedido, y habremos, antes atin
de acometer la tarea industrial de la extraccién
del pequefio porcentaje de metal fino, habremos
de averignar qué significa la palabra cestafio» y
ué metal denomina, FEsto deberemos buscar,
donde? En los estudios elementales, si se quie-
re escolares, sobre la materia; averiguacién' por
necesidad antecedente y sin la que no es posi-
ble abrir anélisis ninguno.

Pues bien, éste es exactamente nuestro
caso, ahora. Queremos poseer, integro, pure y
«fino», en nuestra inteligencia, aquello que de
tiempo atrds, por x o por z, llaman los hombres
Derecho. Supouemos haber tomado la determi.
pacién, por curiosidad cientifica o por lo que
fuere, de averiguar y saber, concreta y definiti-
vamente, qué es Derecho. Dénde estdi ese li.
bro elemental, y sin embargo tam importaate,
que nos va a servir de guia para la escogitacién
de nuestro objeto? Creemos que este problema
antecedente y por demds delicado es un proble-
ma _histérico-terminolégico.

Existe en los hombres de ciencia cierta
predisposicién a mirar la Historia, si no con des-
dén, al menos sin la atencién que harto se me-
rece, pues ella, de consuno con el lenguaje,
desempefia uaa tarea de excepcional importancia
para la ciencia: la de proporcionar al investiga-

o
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dor cientifico un material que no es tan virgen
como pudiera parecer: cuando un Hans Kelsen
ha tomado el objeto Derecho para avcrignar su
esencia y su estructura, ha obrado prejuzgando;
estd reputando, desde ya, como juridico a ese
objeto. Pues bien, quién lo autoriza a tal pre-
juzgamiento?,., Y si eso que &l toma como De-
recho no lo fuera?.,, Estariamos en el caso plan-
teado del anatomista que describe un 6rgano hu-
mano con datos recogidos en una pieza de pe=
rro que él cree ser de hombre  Por consiguien-
te, la autorizacién de que el cientifico vendra
munido, aunque con frecuencia no la exhiba, se
la han otorgado este par de matronas tan sufri-
das y viejas como el hombre: la Historia y el
Lenguage.

Nuestra operaci6n antecedente congislird
pues, en investigar, con los datos de la Historia,
a qué cosa han llamado los hombres Derecho,
asi como cudles son las equivalencias de este vo-
cablo en otros pueblos y otras formas de len-
guaje. Asi descubriremos que nuestra espaiiola
palabra «Derecho» corresponde a la que en Fran’
cia se dice Droit, en Italia Diritto, en Portugal
y el Brasil Direito, en Cataluiia, Dref, en In-
glaterra Right, en Alemania Recht, a la que el
esperanto llama Rajto o Rekta, a la que en la
egregia lengua madre de la nuestra se habria di-
cho Directus, es decir, dirigido; 251 descubrire=
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mos que todas esas voces coinciden con la que,
en la nacién que hizo ¢l Derecho de Occidente,
se pronunciaba Jus y que este «jus» se denomi-
nb antes Fas; que en fin, la totalidad de esas pa-
labras eirven, invariablemente, para designar wun
conjunto de normas que emanan de alguien in.
vestide de autoridad y que se propouen deslin-
dar los intereses del hombre en sociedad. De
este modo fué Jus la lex, y el plebiscito, y el
senatus-eonsultum, y las responsa prudentium, -y
los edicta magistratuum y las constituciones impe-
riales y, con ellas, y acaso sobre ellas, las mo-
res maiorum. De este modo, por fin, y coine
cidentemente, sabremos que en la modernidad
hay que tomar como Derecho, por mandato de
la Historia y del Lenguaje, las Constituciones de
los Estados, la legislacién, una vertiente de la
costumbre, etc.
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Ahora bien, con el objeto de estudio asi
determinado y ya en lae manos o en la mente
del investigador, vendrin, a posteriori, las ex-
licaciones filosofica y cientifica cuyo ulierior re-
gultado serd no otro que el de poner orden ca-
da vez mde perfecto en el «cajon de sastre» del
alegre y despreocupado conocimiento de la An-
tigiedad y el Medioeve. Vendrin la filose.
fia y la ciencia de hoy o de mafiana para de-
cirle a Aristételes, el gran simbolo del saber
griego: — Maestro, t&, de acuerdo con tu tiempo

con tu idioma, llamaste de esta o aquella suer-
te a tal objeto; acabamos mnosotros de advertir
que existe otra u otras categorias de objetos ab-
solutamente idénticos al de tn denominacién.
Comeo nosotros somos los policfas del conocimien.
to, nuestra labor consiste en llamar con el mis.
mo nombre las cosas que son las mismas, y en
buscarles denominaciones distintas a aquellas va.
rias cosas que habias ti demominado con pala-
bra comfin siendo distintas.

Parecerd, tal vez, que subestimamos la
filosofia y la ciencia al asignarles el papel de
simples «policias del conocimiento» encargados
de imponer a éste orden y disciplina,., Y, sin
embargo, en este que parece sencillo ordenar co-
nocimientos esti todo el secreto de la cultura y
de la civilizacién, como de las inusitadas posibi-
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lidades de la técmica moderna y sus audaces pre-.
tensiones,

3. Filosofia del Derecho

Ya tenemos puecs, ante nosotros, con los
dates de la Historia y dzl Lenguaje, el objeto
a cayo estudio vamos a aplicar uno de los va-
rios anteojos de la investigacion cognoscente: la
lente zahori de la filosofia.

No existe todavia un a:acrdo, que harto
ha wmenester, sobre el m3todo y materia de la
filosofia juridica, sobre la composicidn de aque-
lla lente. Se llamd en otros tiempos, ¢Derecho
nataral»; Kant la titulé «derecho raciomal» y
«metafisica del Derecho». Schelling y Hegel la
calificaron de «derecho ideal>, Ahora bien, tan.
to «Derecho natural», como «Derecho racional»
y «Derecho ideal» son denominaciones que evi-
dentemente se refieren a una figara trascenden-
tal y apositiva del Derecho hacia cuya interpre-
tacién, realizacién o coincidencia se dirigiria el
Derecho positivo o dézmitico. Pero esto no re-
presenta sino nno de los problemas fundamen-
tales del Derecho: es el gque Giorgio del Vec-
chio llama Deontologia y Recaséns Siches FEs.
timativa y nosotros Awxiologia. Pero tauto del
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Vecchio como Recaséns Siches advierten, con ra-
zén, que la descripcién de esa figura juridica
ideal o perfecta, de ese arquetipo positivamente
inasequible del Derecho no agota la problemati-
ca filoséfica (en sentido amplio), y el primero de
los dichos autores, al considerar la filosofia del
Derecbo como la «disciplina que define el De-
recho en su universalidad logica, investiga los
fundamentos y los caracteres senerales de su desa-
rrollo histérico y lo valora segin el ideal de
la justicia trazado por la pura razén» (2), enu-
mera tres problemas bastante bien diferenciados:
a) cuando la filosofia del Derecho define el De-
recho universal, se plantea el problema que el
~mismo autor llama «problema légicor, que Re-
caséns Siches prefiere denominar «teoria funda-
mental o determinacién de la esencia de lo ju-
ridico y de sus formas y estructuras» (3), que
Hans Kelsen rotula como «derecho pure» y que
nosotros, en fin, llamaremos Morfologia; b) cuap=
do la filosofia del Derecho se propone fundamen-

—_—

(2)—Giorgio del Vecchio: Filosofia del Dere-
cho y Adiciones por Luis Recdséng Siches. Edt. Bosch,
Barcelona, 1935, pimer tomo, pg. 5.

(3)—Idem, Adiciones de Recaséns Siches, pg.
47.

4
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tar el desarrollo histérico de éste, se aboca a un
segundo problema que el mismo del Vecchio lla-
mard «fenomenologias o «metahistorias, que Re-
caséns Siches rechaza como asunto jusfiloséfico,
y que nosotros eutenderemos, con este altimo au-
tor, como Sociologia; c) en fin, cnando la jusfi.
losofia se preocupa de la- justicia que el Dere-
cho demanda a su estructura, seria la sola vez
en que coincidiria con el pensamiento contenido
en los referidos epigrafes de derecho natural, ra-
cional e ideal..

Pero el mismo Recaséns Siches, después
de hacer el replanteamients de los temas pro-
pios de una filosofia del Derecho, sustituyendo
el problema fenomenolégico o metahistorico de
Giorgio del Vecchio por “el problema del ser del

Derecho” a que denomina Ontologia, se da cuen-

ta de que una exposicién adicionante o acumn-
lativa de tres temas tan diversos no puede ser,
en puridad, filosoffa, pues que ésta, de acuerdo
a la pretension que la define, debe y tiene que
aportar una base unitaria a que puedan refe-
rirse indistintamente tanto el enfoque légico o
morfolégico como el ontolégico y el estimativo
o axiolégico. «Filosofar--como ha puesto de
nuevo en claro José Ortega y Gasset —es buscar
una verdad primaria, esto es, que no derive de
otra, con certidumbre radical, es decir firme, se-
gura, y que contenga en sf el fundamento de
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las demds verdades. O dicho en otras palabras,

una verdad auténoma y panténoma (4).
Consideramos que el profesor Recaséns Si-

ches tiene razén. Pero, ahora hay que edificar esta

ctpula del edificio jusfiloséfico, es decir, pregun-

tarse -y, lo que es mds arduo, responderse - por
la materia y método de este enfoque unitario

ultra-fundamental, de pura - estirpe jusfiloséfica,
Creemos, provisionalmente, que tal estudio est4
dado en la Teoria de la cultura con relacién
al Derecho y, al mismo tiempo, nos aventuramos
a pensar que el «problema ontolégico» encuen-
tra a la vez su exposicion en la misma teoria,
confundiéndose con ella. Si la ontologia del
Derecho va a averiguar porsus «modalidades de
existencia», dénde ha de hallarse éstas si no es
en la localizacién del objeto Derecho, conforme
2 su peculiar estructura, dentro del gran casille-
ro que consiruye la ontologia general, ubican-
dolo en la gaveta de la cultura. Advertir que
el Derecho es ua objeto espiritual, después de
analizarlo en sus relaciones con los demés ob-
jetos del universo, es poner la primera piedra
de su investigacidn, o, siguiendo la metdfora em-
pleada, construir su remate- cupular, Morfolo-

(4)—Idem, Adiciones de Recaséns Siches, pg.
49,
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gia, axiologia, sociologia, historia y jurispraden-
cia encuentran su punto comin de convergen-
cia en la determinacién del objeto Derecho co-
mo objeto espiritual o cultural, El <tema del
sentido radical de lo juridico” no puede ser otro,-
a nuestro entender, que el de la Teoria de la
Cultura con ‘relacién al Derecho.

L. Morfologia del Derecho

Recogido el Derecho originario en cali-
dad de cosa histérica y de nombre o denomi-
naci6n y ubicado sistemdticamente en el ancho
mundo de los seres espirituales u objetos de cul-
tara, estamos ya en condiciones de afrontar
la investigacién de su estructura intima, El
dato histérico-terminologico es sdlo provisio-
nal, y su justificacion ontolégica dentro de
un elificio que, como la ciencia, quiere ser per-
fectamente coordinado y simétrico, de manera
que sirva al hombre con la comodidad y efi-
cacia con que el kardex sirve al oficinista con-
tador, exige averiguar por lo que se llama «con-
cepto del Derecho». Es menester que sepamos
qué entienden por Derecho in genere esa His:
toria y esa Terminologia que, por su parte, s6lo
nos han dado una nociéu positiva y un nom-

===
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bre junto con una por cierto grande wmasa de
hechos. Si la Teoria dela Cultura, por su par-
te, nos ha dicho lo quele cumplia decir a este
propésito, sus informaciounes se reducen a mos-
trarnos que el Derecho es un «quehacer huma.-
no» otorgando significaciones a determinadas co-
sas u objetos materiales. Pero hay que superar
la «preparatoria» juridica de la Historia y el
Lenguaje, como es menester también diseccionar
el objeto de cultura emya teoria mos lo muestea
a bulte, en su figara exterior, como presencia
total eutre otras prescmcias totales, Debemos, en
fin, saber cuiles son los elementos esenciales co.
munes a todos los datos juridicos, superando las
particularidades de los érdenes concretos que son
todo lo que la Historia ingenuamente nos pro-
porciona. Esta investigacién implica varias otras,
pues si histérica y terminolégicameunte el Dare-
cho es conjunto de normas, existen objetos,
ignalmente culturales, que son también «conjun.
to de normas», como la moral, de los cuales hay
que distinguirlo netamente. Si el Derecho se
nos presenta como algo coercitivo y heterénomo,
es preciso averiguar en quéd cousiste y qué eali.
lidades concurren a formar el dato escueto ¢oer.
cion, como el de heteronomia. Si en el mane.
jo de la cosa Derecho se ha hablado y usado
tradicionalmente de un Derecho subjetive y de

5
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un Derecho objetivo como esencialidades, habra
que investigar qué son, en el fondo, esas subje-
tividad y objetividad que la Historia y el Len~
guajée han manipulado intuitivamente, sin adqui-
rir conciencia cabal de sud significaciones.
Todos estos interrogantes son los que Gior-
gio del Vecchio estudia bajo el rétulo de ¢pro-
blema légico», Recaséns Siches bajo el de «teo-
ria fundamental o determinacién de la esencia
de lo juridico y de sus formas y estructuras: y
nosotros bajo el de morfologia, o estudio del
Derecho formal o légico-formul. Si en esta so
ciedad hamana encontramos, invariablemente, uan
ordenamiento normativo pasible de llamarse uai-
formemente Derecho, no ohstante de no ser idén-
tico ni en el espacio ni en el tiempo; si el ordes
namiento normative moderno difiere del roma-
no y éste de los ordenamientos igualmente nor-
mativos de la comunidad tribal primitiva; si el
ordenamiento mormative boliviano no es el mis.
mo que el argentino o el mexicano o el inglés
o el soviético sin que por ello dejen de atribuir-
se, en el hecho terminolégico, el rétulo de juri-
dicos, se hace preciso justificar, a la luz de un
conocimiento sistemitico, semejante coincidencia
terminolégica, buscando qué verdad adivinada la
ha podido sugerir a la impostora cuanto frivo-
Ja Historia. Cuando en fin, la morfologia -del
Derecho haya alcanzado el éxito total y ejecus
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toriado a qne aspira, podrd demandar y en-
mendar en la Historia los posibles errores que
gon resultado frecuente de su ligero apreciar los
hechos y de aplicarles los motes del lenguaje;
podrd obtener que al pan se llame pan y al vi-
no, vino.

Pues bien, la morfologia o légica, si es
que en el momento actual puede dar por cum-
plida exitosamente su tarea, viene a encontrar
que el Derecho, désde sus puntos de vista, es una
forma vacia que sirve sin embargo instrumen.
talmente a la realizacion de wuna determinada
idea histéoricamente llamada Justicia, idea cuyas
esencias no le compite ya investigar, pues, en
cnanto estudio de formas, en las formas ha de
quedar.

5. Axiologia del Derecho

La nocién del Derecho expresada por la
té6rmula <ordenamiento que deslinda intereses»
(férmula que, por lo demés, nadie discute) nos
muestra un algo que es medio o expediente- el
ordenamiento- dirigiéndose hacia otro algo que
es «deelindado», armonizade, coordinado, conca.
tenado y, en cierto modo, pacificado:—los intere-
ses, La dicha férmula estd dividida pues, en dos

A
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periodos unidos por el relativo que. Ahora bien,
el primer perfodo, que golo atiende a exponer
la indole de ese algo-expediente, es el que avan-
za una definicién del Derecho «puros, es decir,
del Derecho conceptual, es decir, del Derecho
en cuanto objeto de la morfologia juridica. Pe-
ro, como estd en la esencia del Derecho nacer
por y para algo, servir a un propbsito, deslin-
dar intereses; como, en fin, el Derecho morfo-
16gico no termina en el Derecho morfolégico. por
lo mismo que éste es apenas medio, instrumen-
to, expediente, o método de un obrar humano
que va mirando més lejos, nos €8 indispensable,
para comprender el Derecho, saber de la diree-
cion de aquel mirar més lejos. Cuando la fér-
mula transcrita dice «deslindar intereses», -pone
en contradiccién, o, mejor, verifica la beligeran.
cia de dos o mis pretensiones. Si mos represen-
tamos ahora ese ordenamiento en el momento
critico del deslinde, vamos a advertir que su
obra de paz se dirige o a sacrificar uno de esos
intereses en beneficio del otro, o a conciliarlos
imponiéndoles un mutuo y compensatorio sacri-
ficio, Pues bien, con qué criterio este comedi-
do ordenamiento sacrifica el interés A mejor que
el interés B? Con qué criterio, en el segundo
caso, impone agravio tanto a A como a B, cuan-
do sélo debiera sufrirlo A, o sblo B? En fin,
empleando uno de los motes més discutidos de lv
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Historia, cuil de ambos intereses es el justo?
Habiendo averiguado en la morfologia qué es el
| ordenamiento, cimplenos averiguar en la axio-
logia cudl serd el sentido de las preferencias
de ese ordenamiento. Comadre intrusa en la
casa del vecino, deseo enterarme de con quién co-
quetea el Derecho, porque, por las apariencias, el
traje y la figura, la chiquilla A es tan intere-
sante como es amable la chiquilla B. ..

., Todo individuo siente en si la facultad de
valovar el Derecho, y este <valorar» lo expresa
con el referido mote: Justicia. Cuando tropie-
zan, en singular bataila, el fuerte con el débil,
nuestras simpatias y nuestros aplausos son para
el débil, y si el fuerte——que serd lo més pro.
bable —triunfa, exclamaremos: —Qué injusto!
Cuande habiendo advertido que un litigante de
causa que sabemos perdida ha gamade su pleito
a base quizds de soborno y «chicana», comen-
tamos: -—Qué injusto! Injusto el juez ¢ injusta
la sentencia, injusto el fuerte que vencié al dé-
bil.., La ley que impone gabelas desproporcio=
padas es injusta; la ‘que impoune a sélo unos y
no a los otros idénticos, es injusta; la norma de
Derecho que preconiza una propiedad privada
sin restricciones de amparo para el trabajo, es
injusta,,, Etc, Podemos pues, sintetizar nuestro
problema en estos términos: El Derecho que es

6
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debe sequir siéndolo a la luz de un jurcio de
vafor? O, asi: cual de los intereses en trance de
deslinde es el interés justo?

" 8i el Devecho formal es cascarén vacio,
el Derecho integral es huevo lleno. Esta en la
esencia del Derecho logico ser pure contener,
formar, dentro del universo, en calidad de mo-~
desto sirviente a las drdenes de su maiire d’ho-
tel, que es la justicia cuando ésta  sirve, a su
vez, a la felicidad que el hombre persigue. El
Derecho, en fin, es, como bien se ha dicho, un
ensayo infeliz o afortunado de hacer justicia, Ya
veremos mas adelante que estas iafelicidad o for-
tuna son apreciaciones sectarias o partidarias de
un modo o manera de concebir lo justo, que en
pingan caso tieme validez universal y que, por
consiguiente, no puede alcanzarse mediante «la
pura razbén», como pretende del Veechio, al de-
finir la filosofia juridica. A través del diaman-
te de la légica, las normas y los actos mas cona
trapuestos pueden ser justos, con el mismo titu-
lo. Pero el vidrio coloreado de la axiologia no
piensa ya asi; para la juvenil y dichosa axio-
logia hay nna idea superior, tan intangible y
pura como una estrella, ilea bajo cuyos rayos
luminosos debe construirse el ordenamiento y
operarse el deslinde. Si pndiéramos pcrsoniﬁcar
la axiologia y atribuirle una emotividad, adver-
tiriamos que odia de corazén a la morfolegia
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porque ésta, irreverente, atea en potencia y «li.
brepensadora», se atreve a decir en alta voz que
ha visto en el ciclo de la ldea estrellas de los
més varios colores, cuando.., «sélo hay una: la
verde; la mials

Pero aceptemos cortésmente el suesio de
la justicia ya que, mirado el caso con espiritu
préctico, mds ganaremos que perderemos: digé -
mosle que es linda ala muchacha feuca...; aca-
80 si nos proporcione goces que ignoramos, Y...
no haya mis estrella que la estrella verde! Is
perentorio hacer que todo Derecho sea «verdey,
y abominemos de aquél que no lo seal, .

En suma, que nuestro problema es, como
ya lo dijimos, el problema deontolégico de Gior-
gio del Vecchio y «la Estimativa juridica o doc-
trina sobre los valores o criterios ideales para
el Derecho» de Recaséns Siches.

6. Sociologia del Derecho

Cascarén o vaso, yema o vino, con los
datos combinados de la morfologia y de la axio-
logia hemos adquirido un conocimiento del De-
recho que nos permite ahora aprehenderlo en
cuanto forma y en cuanto contenido, Pero eg.
tos dos enfoques del Derecho, si bien se ve, han
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tomado el Derecho sélo en calidad de norma:
estructura esencial normativa y contenido varia-
ble normativo, Pero, puesto que la norma no
se incorpora ontolégicamente al universo por
propia y suficiente virtud, es decir, puesto que
detris del créase la morma hay una voluntad
humana en accién creatriz; puesto, en fin, que
el Derecho se hace por el hombrs, noes posi-
ble mirar con indiferencia al hombre cuando  se
mira sus productos con 4nimo de conocerlos inte-
gralmente. El derecho-concepto (derecho formal)
y el derecho-idea (justicia) son objetos pensados
y dotados de existencia s6lo a condicion de ser pen:
sados. Ahora bien, el acto de pensar en que €8
concebido el Derecho integral (conceptual-ideal)
se desarrolla dentro de un proceso complejamen-
te influenciado e influenciante en que concurren
medios, causas, condiciones, estimulos y fines, es-
tados y propésitos que juegan un papel directa
y esencialmente relacionado con la figura que
tomari el derecho-norma, Este problema no tie-
ne cabida, epiatemolégicamente, dentro de los li-
mites de materia y de método peculiares de la
morfologia y de la axiologia, y coastituye, en-
tonces, nn enfoque caracteristico que adquiere
independencia bajo el rétulo de sociologia.
Procuremos delimitar con claridad el en-
foque sociolbgico-juridico a través de algunos au:
tores. Para Max Scheler, la Sociologia General
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uede clasificarse en «sociologia reals, que con-
gidera la conducta dirigida por impulsos e inten-
ciones, Yy «sociologia de la culturas, que se ocu-
a vde los hechos humanos predominantemente
_condicionados por elementos espirituales». Uno
de los temas capitales de la sociologia de la cul-
tora serfa «inquirir las leyes del orden que me-
dia entre la accién de los ingredientes ideales y
la de los factores reales que, en conjuncién, de-
terminan el contenido de la vida social en cada
momento del proceso histérico». En qué medi-
da Ia realidad, glosamos, permitiria a la justicia
su verificacién dentro de la figura juridica posi-
tiva y en el hecho de su interpretacién fictica?
ete. (5).
Hans Freyer considera que «las formas
y productos sociales (como el Derecho) son for-
mas de vida, formas en devenir que manan de
nosotros, y sus materiales son los hombres, ., »
Las formas sociales, en suma, <estén compuestas
de nosotros mismos» .., (6).

(3)—Giorgio del Vecchio: Filosofia del Deres~
cho y Adiciones por Luis Recaszéns Siches. Edt. Bosch-
Barcelona, 1935, Adiciones de Recaséns Siches, pgs
327 y 328.

(6)—Idem, pg. 329.
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«Ahora bien —dice Recaséns Siches criti-
cando el problema fenomenolgico de Giorgio
del Vecchio —, aunque la Sociologia especial del
Derecho y la Filosofia de la Historia referida a
lo juridico son temas distintos de los que cons-
tituyen sensu stricto una’teoria filosofica del De-
recho, ofrecen para ésta una ayuda de granim-
portancia.., La Sociologia especial del Derecho
estudia la gestacion efectiva de los hechos so-
ciales que engendran el Derecho, asi como el
influjo que el Derecho ya formado ejerce en los
ulteriores fendémenos sociales, y, ademas, la re -
lacién real de los productos juridicos eon las de-
més formaciones sociales y con los demds hechos
de cultura... la Sociologia estudia los hechos so-
ciales en su realidad», no ya como estructuras
16gicas, ni estimativa o axiol6gicamente, ¢sino en
su efectividad real, tal y como sencillamente son,
describiéndolos, analizdndolos, desentrafiando su
significado e indagando su relacion causals (7).

* José Medina Echavarrfa, con referencia a
Mapnheim, distingue una sociologia general que
se ocuparfa «del hecho de la soeiabilidad del
hombre como un modo de su ser y existencia
(maneras en que los hombres se agrupan o se

relacionan)», y una sociologia especial que tra-

(N—Idem, pgs. 71 y T2
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taria “de estudiar sociolégicamente las llamadas
objetivaciones de la cultura; es decir, los pro-
ductos espirituales del hombre (ciencia, arte, re-
ligién, derecho, educacién) en relacién con Ila
sociedads. Si la scciclogia general «trata delas
formas y los hechos de la convivencia humana,
independientemente de los productos espirituales
que pueden ser el contenido, el producto o el
fin de aquéllag», Ja sociologia del Derecho se
propondria la investigacion de las conexiones po-
gibles entre aquél y los datos de la realidad so-
cial. Su problema més inmediato serd pues el
de “la integracién de la-convivencia humana®
merced al Derecho y a los otros factores espiri-
tuales de la creacién cultural, asi como las for.
mas en que el Derecho se cristaliza <en las di-
terentes regiones espirituales>; cémo se integran
las relaciones humanas a través del fendémeno
juridico? qué formas de socializacién produce
éste o tiende a producir? qué relaciones vincu.
lan al Derecho con la ciencia, con el arte, con
la religién? Ete. (8).

Bouglé y Raffault piensan que la <¢socio-
logie morale et juridique étudierait plus directe--

(8)—José Medina Echavarrfa: Sociologia Con-
temporanea, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Méxi-
co, 1940, pgs. 23 a 25.
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meant la genése et le fonctionnement des regles
qui gouvernent la. vie des hommes en societé».

9.

! En fin, Carlos Nardi-Greco, de acuerdo
con Asturaro, al concluir su grueso volumen de
sociologia juridica, nos dice que ]a investigacion
por él realizada nos ha mostrado que el De-
recho es el producto nataral de la acciébn cau-
sal de las condiciones sociales sobre las faculta-
des psiquicas humanas; nos ha hecho hallar sus
elementos inmutables en todo el curso de la
evolucién social; nos ha conducido a establecer
qué relaciones generales y constantes ligan el
Derecho a las varias categorias de los fenoéme-
nos bio-psiquicos en general y de los hechos so-
ciales en especial” (10).

Cuando Asturaro abre el libro presentan-
do a su autor, declara que «son problemas ge-
nerales (de la Sociologia) los que se refieren a
los elementog constitutivos y a los fundamentos
reales de Derecho y de su sistema social (estruc-
tura y actividad juridica) en cualquier tiempo y

(9)—C. Bouglé et I. Raffault: Eléments de So-
ciologie, Bdit. Télix Alcan, Parls, 1930, pg. 243.
(10)—Carlos Nardi-Greco; Sociologia Juridica,

Ié‘}git. ‘¢La Kspafia Modernas, Madrid, sin fecha; pg.
2.
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Jugar: su primera génesis—subrayamos —, sus
divisiones genéricas y las relaciones entre é&stas;
ademids (cuestién de capital 1mportancia), las  re-
Jaciones causales que se dan entre los hechos
juridicos y cada una de las demds categorias de
jos fendmenos sociales> (11).

De esta escasa pero bastante informacién
bibliogrifica se puede concluir que el tema al
que hemos aludido al comienzo de este parrafo
constiluye materia propia de una socielogia juri.
dica. En todas las acotaciones transcritas encon-
tramos que se trata invariablemente del Dereche
Genético, del Derecho en el momento de su
aparecer como realidad de pemsamiento y de su
evolucionar en funcién del hombre y de la vi-
da, del Derecho acuciado por la economia, el
arte, la ciencia, la religién y por si mismo so-
ciolégicamente, y reaccionando sobre estos pro-
ductos de caltura al devolverles, cuando le es
posible, golpe por golpe. Se trata, en este ul-
timo enfoque, de la realidad social creando la
figara del Derecho, como del mismo, dplicindo-
se, reciprocamente, a colaborar en el disedo y
pintura de la realidad social.

{11)—Idem, pg. 7.
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7. Jurisprudencia

Concluida la tarea de los estudios que
anteceden, puede decirse que se posee una vi-
sion integral del Dexecho fundamental, es decir,
del Derecho en cuanto fenémeno universal. Los
tres enfoques morfolégico, axiolégico y sociolé-
gico son como otras tantas pantallas de rayos
«X» que tienen la virtud, inherente a su mé-
todo y propdsites, de alumbrar la interioridad
invariable del Derecho, el esqueleto del Dere-
cho sobre cuyo sostén estd construtdo el cuerpo
muscular y sanguineo en proficua y baulliciosa
actividad exterior (Suponemos, claro estd, que
el esqueleto humano es invariable, y advertimos
que, en cambio, el cuerpo muscular, cuando me-
nos en la cara, toma y puede tomar infinitas fi-
guras). El «esqueleto» del Derecho estd forma-
do de tres cuerpos, por decir asi, que son: el
Derecho formal, el Derecho material y el Dere-
cho genético. Suponemos, ahora, haber optado,
con éxito, una licenciatura universitaria en s
teologia, pero como los seres del Derecho no son
macubras piezas osteoldgicas, danzando en el mun-
do de los vivos como otros tantos seres vivos;
como, més aun, no tomamos nunca nuestros pri.
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meros contactoes intelectuales con el Derecho sino
en sus formas vivientes positivas y efectivas; co-
mo, en fin, cuando abrazamos al amigo no abra.
gantos un esqueleto sino un cuerpo lleno, rae
diante de calor vital, y una figura fisica que sa-
bemos no hemos de nunca confundir con otra,
se presenta en nuestra mente la evidencia de
que Do podemos decirnos sabedores del Dere-
cho si mo estudiamos sus formas vivas, si no
complementamos nuestrcs estudios osteoldgico-
artrolégicos con la miologia y el examen del eis.
tema hervioso, sanguineo, etc. cuyos objetos, cu.
briendo de nuestra visia el 4rido esquelcto le
conceden ¢l maravillose don de la vida,

En suma, que estamos en presencia del
Derecho positivo. Hemos abandonado la preo-
cupacion de las interioridades o esencias juridi-
cas uniformes y trascendentales para incorporar-
nos alegremente a la ronda del Derecho que vi-
ve, que desborda unas veces el dolor humano y
enciende otras la risa de la plemtud y del con-
tento en la emovion del triunfador de las lides
judiciales: del Derecho, en fin, que hablan les
fusiles, las herecas, las hachas, las guillotinas, las
sillas eléctricas, los presidios, las policias, y los
ejércitos, los jueces, los abogados, y los juris-
consultos, y el aceite de ricino...

Es importante anetar que empleamos aqui
la palabra Jurisprudencia en su sentido tradi-
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cional romano y etimolégico, al que volvemos
siguiendo a algunos autores contemporaneos. Ju-
ris prudentia o Prudentia juris, ¢s consejo, pru=
dencia, sabiduria del Derecho, es decir, Ciencia
del Derecho, y no sblo interpretacién por los
tribunales de justicia. Nosotros entenderemos
por jurisprudencia tanto ésta, en el altimo sig-
nificado expresado, como la Doctrina. Hay,
pues, una jurisprudencia que acume positividad
o validez juridica—la interpretacion judicial —
junto a otra jurieprudencia que se encuentra en
los escritos privados del cjurisprudente» profe-
sor o particular,

De este modo, se advierte gue la juris.
prudencia o ciencia del Derecho no hace preo-
cupacién suya el problema del comcepto del De-
recho ni el dela idea que éste ensaye interpre
tar. Asi como a la muchacha, ante su tocador,
le importan un «rdbano» sus indices craneomé-
tricos y mo atiende a ofra cosa quea su linea
facial exterior, a la suavidad, limpieza y frescu-
ra de su cutis, asi el Derecho cientifico se des-
entiende de lo que pudiera tener més adentro
de si para consagrarse exclusivamente a la tarea
de su alifio exterior. La jurisprudencia parte,
pues, de supuestos cuya justificacion considera
que estd dada por las disciplinas que hemos enu-
merado antes, y toma por su objeto la ordena-
cién juridica particular de un pueblo en una
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época determinada; tal, el Derecho romano, g]
Dereche espanol, el italiano, el boliviano, o]
min, el soviético; o, armonizando ¥ coording
8u estudio sobre g base de otras notas comuneg
distintas de [ag temporales o espaciales, consti.
taye las ramas Jel Derecho que conocemos bajo
los epigrafes de: Derecho civil, penal, mergap-
til, social, ete,

La jurisprudencia o ciencia del Dereche
recibe y acaia a éste con disciplina militar o, s
8¢ quiere, con fe religiosa. Cuando la legisla-
€i6n, por ejemplo, se presenta ante ella y le di.
ce:—Yo me llamo Derecho, 1a jurisprudencia se
lo cree sin discusion, Y, st alguien le demandara
semejante credulidad, ella le responderia: - Ten-
g0 mis agentes de pelicia, que, con los nombres
de morfo]ogia, axiologia y sociologia, han revi-
$ado ya su carnet (e identidad; yo me atengo
absolutamente al testimonio de ellos. Por esto,
Radbruch ha podido decir, con verdad, que la
Jurisprudencia es dogmaética y reproductiva y que
Puede definirse como Ja ciencia que se ocupa
del sentido objetivo de una ordenacién juridica
positiva. I jurisprudencia es ciencia del Dere-
cho vigente, del Derecho tal cual es institucio-
nalmente, no dej Derecho Justo; es ciencia del
Derecho que es, no del que debe ser.

«Caomo dijo con gran justeza Kant, las

9
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Ciencias juridicas no . responden a la cuestién
<Quid jus»? (qué es lo que deba entenderse in
genere por Derecho), sino Ginicamente a la pre-
gunta «Quid juris»? (qué ha sido establecido co-
mo Derecho por un cierto eistema)». (12) No a
la pregunta «qué es Derecho?», sino modesta-
mente a la pregunta: —Qué es de Derecho, qué
conducta a seguir estd de acuerdo con el Dereche
vigente, conforme a Derecho,

Para el jurista cientifico «es Derecho —
expresa Recaséns Siches —todo cuanto el oraculo
del poder juridico promulga y reconmoce como
tal. Por ello se dice que la ciencia del Dere-
cho es dogmitica: expone contenidos juridicos
limitados, condicionados por la voluntad del legis-
lador supuesta como valida, reducidos a tiempo
Y espacio, situados en un tramo de la Historia...
Se limita a reproducir, explicindolos y sistema-
tizdndolos, los materiales normativos suministra-
dos por la tuente del Derecho vigente»... <por
el legislador si se trata del Derecho escrito, y
por el facto consuetudinario en el Derecho no
escrito... Por eso suele compararse la Jurispru.
dencia a la Teologia; ambas reciben sus mate-

; (12)—Giorgio de! Vecchio, obra citada pgs, 2
¥y 3.
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riales dogméticamente; del legislador 1a primera,
de la revelacién divina, la segundas (13).

8. Historia del Derecho

Afn queda un dltimo aspecto por cono-
cer: en las sociedades contemporaneas existen
instituciones juridicas y una organizacién legal
desconocidas en las primitivas. Ha habido pues,
un proceso de diferenciacién que puede, desde
un punto de vista valorativo, considerarse como
progreso o mejoramiento, Surge, entonces, la
necesidad de enterarse de la marcha que han
seguido las instituciones juridieas a través del
tiempo. La organizacién estatal, la familia, la
propiedad son instituciomes de Derecho que una
mirada retrospectiva las advierte en proceso de
cambio o modificacién perpetua y mis 0o me-
nos activa, - Dentro de un mismo territorio o

(13)—Luis Recaséns Siches (citado por Enrique
R. Aftalion y Fernando Garefa Olano: Introduccién
al Derecho, Buenos Aires, 1939, pg. 70) en Los Te-
mas de la Filosofia del Derecho, 1934, pgs. 6, y 1.
Y Adiciones del mismo a Giorgio del Vecchio en la
obra citada, pg. 80.
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dentro de una misma colectividad humana, ha-
ciendo menioria de su pasado juridico, s¢ ve que
ala administracién descentralizada de justicia ha
sucedido la institucién de tribunales especiales
administradores de la misma; que a la familia
poligdmica ha seguido la menogimica, que a la
agnatio en Roma, la coguatio; que a la propie-
dad comin, la propiedad privada, etc, Se im-
pone pues la necesidad: 1) de areconstruir el
proceso y marcar la curva total de su descuvol-
vimiento; 2) obtenido un conjurto--cuanto méis
amplio, mejor« de series histdrico-juridicas repre-
gentativas del desenvelvimiento del Derecho en
las correspondientes sociedades humanus, verifi-
car su cotejamiento, relaciondundolas entre si, y
3) extraer, por ultimo, una sola serie con valor
universal, «saliendo de la historia del Derecho
nacional para entrar en la del Derecho huma-
no»,

El Derecho ha experimentado una doble
evolucién: externa e interna, Su evolucién ex-
terna © cuantitaliva es upa consiante modifica-
cién de su campo de interdicciones, Estc abarca
s6lo una escasa parte de la vida, y existen, asi,
un sinnamero de pequeiios actos con los (ue no
toma contacto: yo he podide usar el color de
sombrero que me ha antojado, o no usar sombre-
ro; he podido andar calzado o descalzo, he po-
dido estar de pie, sentado o echado; he podido
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peber agua natural mejor que gaseosa y preferir
verduras a la carne, hablar francés mejor que
castellano o ruso, etc. sin que, por regla gene-
ral, vengan a importunarme las visitas coerci-
tivas del Derecho, las intervenciones dela legis-
lacion o la costumbre invasoras de la libertad .
Pero este amplio distrito de mi vida en ¢l que
gozo ahora de libertad puede ser, en cualquier
momento, invadido por la ley, como, ala inver-
sa, es posible que ésia me lo amplie dejande de
configurar algiin acto que hasta ahora lo tuvo
intervenido y catalogado,

Enrique Aftalién y F. Garcia Olano in.
curren en un error de apreciacién (1) al creer
que el Derecho, a secas, puede estirar, o restrin.
gir su propio campo, entendiendo éste con rela.
¢ién al territorio de las acciones humanas orde.
nables, Adelantémonos a advertir, con este mo-
tivo, que no existe accién humana ajuridica,
pues sélo dos direcciones son posibles al impe-
rium del Derecho y en ellas estd encerrada la

{14)—Enrique R. Aftalién y Feruando Garcia
Olano; obra citada, pg. 75.
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totalidad de la vida; o ¢l Derecho prohibe o el
Derecho permite; cuande prohibe, configura con.
ductas en el modo gue estudiaremos dentro de
la morfologia; cuando permite, generalmente ca-
lla. Por consiguiente, ¢l ancho campo de las
acciones libres de que antes hemos hablado es
un campo redondamente joridico, es ‘el - territo-
rio del Derecho permisivo; es en fin, libertad, y
la libertad es institucién juridica, es Derecho.
Todo acto realizado en base de libertad lo estd
en base de Derecho.

Asi pues, la evolucidén externa de que ha-
blamos aqui es simplemente un cquita y dame
campo» que se imponen reciprocamente interdics
cib6n y libertad, sin salir jamés de lo juridico,
© puesto que no hay un territorio neutral en el
que yo pueda afirmar que »i estoy intervenido
ni soy libre, porque.., o puedo, o mo puedo. No
existe una tercera hipétesis, y el poder es tan
de Derecho como el no poder.

Entendida de este modo la <«evolucién
externa», enconiramosla, dentro de nuestra le-
gislacion, en el desabucio, por ejemplo, que. ca-
116 nuestro Derecho y hoy configura. Kl campeo
interdiccional del Derecho, en este caso, ha cre-.
cido a costa del campo liberativo o liberacional.
Reciprocamente, el territorio de la libertad ha
recibido del anterior la promesa de fuluras
nupcias o esponsales que esquematizaba el de-
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rogade capitulo 1°, del titulo del matrimonio
en puestro Cadigo Civil,

La evolucién interna o cualitativa seria
de espiritn, de rumbos, Por ella el Derecho
trata de acercarse, cada vez m4és, al ideal jari«
dico. a la justicia. Asi es como queda abolida
la esclavitud, los privilegios de casta, primero,
y, después de clase; se tiende a equiparar los
derechos de ambos sexos libertando a la mujer,
se propende a una mayor justicia social (socia-
lista), ete. No hay confusién posible entre am-
bhos modos de evolucidn por mucho que coinci-
dan frecuentementie los resultados instituciona—
les de ambos, porque la evolucién externa es
objetiva y avalorativa (15), se operaen un sentido
claramente cuantitativo de mayor o menor nu-
mero de acciones humanas intercedidas entre Ios
campos de la intervencién —que prohibe o per-
mite explicitamente -y la libertad; mientras que
la evolucién interna es subjetiva y valorativa, y
se opera, no sobre base cuantitativa jurisdiccio-
nal o territorial, sino con relacién al sentido
axiolégico del ordenamiento total intervencional.
liberativo. A la evolucién interna no le preo-
cupa la dimensién territorial de lo prohibido o

(15)—No en el sentido de Rickert, siné nega-
tivamente,
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permitido, de lo intervenido, mejor, 0 1o callado;
lo que absorbe su atencion es el significado ideo-
16gico, politico, moral o justiciario, de lo pro-
hibido o permitido.

La historia del Derecho se ocupd de &ste
tanto em su formulacion positiva como en su
doctrina. En el primer caso es la exposicion de
las® manifestaciones del Derecho instituido, del
Derecho vigente en sus diferentes épocas y pal-
ses, seiialando la sucesidn de las tradiciones ju-
ridicas y el origen y progreso de las institucio-
pes existentes. Ln el segundo caso €s la histo-
ria de la ciencia juridica a wavés de los antores
que comentaron o explicaron el Derecho, la his-
toria de la doctrina.

La historia del Derecho, que en sus £o=
mienzos, se limitd al estudio del Derecho ro-
mano y del germénico, ge ocupa actualmente del
Derecho de todos los pueblos pasados y presen-
tes, Muchas instituciones desaparecieron sin de-
jar rastros; de otras s¢ conservan monumentos
escritos, Cada vez ge descubren nueveos docu-
mentos que enriguecen los estudios etnologicos.
Conbcense las instituciones juridicas de los az-
tecas, sirios, babilonios, egipeios, griegos ¥y esla-
vos. En varios paises existen asoclaciones que
investigan las instituciones juridicas del pasado

las costumbres de los pueblos salvajes y semi-
civilizados del presente, de quienes s€ conside-
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ra que atraviesan un perfodo andlogo al de los
ueblos civilizados en su infancia. Entre los
jnvestigadores del Derecho etnogrifico se han
distinguido Post, Morgan, Sumner Maine, etc.
Grocias a sus investigaciones se conocen las cos-
tumbres de los negros australianos, papias, po-
linesios, malayos, tribus africanas y americanas,
chinos, japoneses, armenios, tibetanos, ete, ha-
bi¢ndose podido constatar la existencia de mu-
chas costumbres comunes e instituciones anilo-
gas (16). .

«La Historia del Dereche nos pondra de
manifiesto los acontecimientos de produccién y
modificacién del Derecho en so propia indivi-
dualidad real; ofrecera la pelicula. del desenvol-
vimiento efectivo del Derecho encajado en el res.
to de los hechos histéricos> (17).

Hay dos métodos para el estudio histéri-
co del Derecho: el método cronoligico y el mé.

(16)—Dnniel Antokoletz: Principios de Intro-
duccion al Derecho, Edit. «La Facultads, Buenos Ai-
res, 1928, pg, 36.

(17)—Adiciones de Recaséns Siches a de! Vee
chio, obra citada, pg. 45.

11
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todo sincrénico, El primero reproduce el des-
envolvimiento de una determinada institucién, en
el tiempo, El segundo se detiene en un meo-
mento mis o menos limitado del mismo para
estudiar esa institucién en sus relaciones con la
igual coetinea de los otros pueblos, viniendo a
ser, asi, historia comparada del Derecho, o De-
recho comparado.

En fin, la historia del Derecho puede ser
universal o nacional,
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I. Plan

El extraordinario acontecimiento de Ja
«Teoria Pura del Derecho» del profesor austria-
co Hans Kelsen, fundador de la escuela «viene-
sa», bha revolucionado la filosofia y la ciencia
del Derecho al mostrar definitivamente cémo
éste no puede admitir criterios de valor en el
modo jusnaturalista que se venia usando desde
Roma hasta puestros dias, [l Derecho, como el
propio Fritz Schreier, conciliador de Kelsen y
Hussert (1), lo dice, <es una forma vacia». Cuén-
ta ruzén <«subconsciente» tenfa pues  Rodolfo
Stammler eunando comparaba la justicia, frente al
Derecho, con la estrella polar gniando al nave.
gantel’ Tal es la distancia que separa a la una
del otro.

(I)—=TFvilz Schreier, Concepto y Formas Funda-
mentales del Derecho, Kditorial «Losada», Buenos
Aires 1942. Publicacion del Instituio Argentino "de
Filosofia Jurfdica y Social. Schreier, discipulo tanto
de Kelsen como de Husserl, fundador éste de la e8-
cuela fenomenolégica, se propone concilinr las ton-
dencias de ambos peusadores,
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Fu este estudio, nos interesan, a la por,
la nave y la estrella, el Derecho y la justicia,
pues, i bien se trata de dos cosas harto diferen-
tes en si, el primero existe para la segunda y,
por consiguiente, la segunda, la justicia, deter -
mina integra y totalmente la estructura que to-
maréd el Derecho. Asi, la «nave juridica» seguis
r4 el rambo de la estrelia.

A gunisa de auxiliar casi s6lo mnémico noso.
tros hemos de substituir la metifora stammleria-
na por esta otra: el Derecho es vaso sin contenis
do, una copa de ecristal vacia, pero, precisamente
por ello, hecha para ser usada, es decir, para
ser llenada de algo; este algo, quelo mismo pue-
de ser agua que aceite o vino, representa la jus-
ticia servida por la copa «Derecho» al hombre
en sociedad, Por tanto, tenemos que dividir
nuestra investigacién netamente en dos partes:
una morfologia o légica, y una: axiologia o déon-
tologia. 3=

Nuestra posicién es, en general, ortodoxa con
el positivismo kelseniano al que aportaremos, sin
embargo, una observacién relacionada con la pro-
posicién juridica, en cuanto a su doble naturale-
za. Por comodidad, y aunque en una parte mayor
copiamos a Kelsen, no hemos de usar siempre
comillas, Esto nos permitird una cierta libertad
en cuanto a subrayar tales o cuales palabras o
conceptos, asi como a sustituir aquéllas cuando
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la necesidad de abreviar lo exija. Por dltimo,
es clare que, al hablar de una <télesis del De.
yecho’’, tenemos la pretensién de integrar el
inapreciable aporte kelseniano con una interpre-
tacion de lo que puede calificarse como «fines
del Derecho», como propdsitos del Derecho, co-
mo teleologia, en fin, juridica, :

2. Derecho y Naturaleza (3

La teorfa pura del Derecho es una teo.
ria del Derecho positivo a secas, no de un orden
juridico especial. Es teoria general del Derecho,
no interpretacién de normas juridicas particula-
res, nacionales o internacionales. Procura res-
" ponder a la pregunta sobre qué es y como es
el Derecho, pero no a la cuestién de ¢6mo debe
elabordrselo. Aquello es la nave y la copa; esto,
la estrella y el vino. La teoria pura del Dere.
cho es ciencia del Derecho y no politica del
Derecho. Si ella se califica como teoria «puras

(2)—Hans Kelsen: La Teoria pura del De-
recho. Lditoria! Buenos Aires, 1941.
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es porque pretende librar a la ciencia juridica
de todos los elementos extraiios ideol 6gico-politi-
cos con que intereses de este orden, aliados del
vetnsto enfoque juanaturalista, la obscurecieron,

Si la ciencia juridica no ha de disolver-
se en la ciencia natural, el Derecho tiene que
ser distinguido de fa npaturaleza com toda niti.
dez. Analicemos un <estado de cosas» tenido
por Derecho: en una sala se reiinen hombres,
pronuncian discursos, etc.: tal es el suceso exte
rior: hecho de la naturaleza. Su sentido: que
es votada una ley: Derecho, Alguien mata a
alguien: hecho natural. Su sentido: un asesinato:
Derecho.

La significacién social y la juridica no
‘se perciben sensorialmente como el color o la
forma, se comprenden (3). Pero es menester
distinguir el sentido subjetivo del sentido objer
tivo de un acto; si yo doy muerte, con mis ma’
nos, a un traidor a la Patria creyendo que lo
castigo por ello, subjetivamente he ejecutado una
gentencia de muerte, pues tal lo creo, pero,
objetivamente, he cometido un asesinato

El suceso exterior - reunirse hombres, dar
muerte a un hombre—es an «irozo de la natu-

(3)—Dilthey.



— 49 —

raleza» y se gobierna por leyes causales. Pero
una notma puede referirse a ese suceso y con-
ferirle una significacién juridica denomindndolo
cparlamento» y casesinato» respectivamente, y
la norma hace, entonces, clas veces de esquema
de interpretacién». Habra que confrontar zi uno
otro suceso corresponden a las figuras descri-
tas por la ley politica y el cédigo penal (4).
Adviértase que, «cuando se caracterizan co-
mo sucesos juridicos los actos naturales, esto no
significa sino que se afirma la validez de mnor-
mas cuyo contenido esti en determinada corres-
pondencia con el acontecer efectivor. Se puede
conocer, llana y simplemente —y, en rigor, esto
es siempre lo primero —y se puede conocer ju-
ridicamente. Lo uno es e6lo representarse el
acto natural; lo segundo es relacionarlo con la
norma (3),

3. Derecho y Moral

Siendo el Derecho una realidad espi«
ritnal, plantéase la necesidad de distinguir el

{(4)—Hans Kelsen: obra citada, pgs 25 a 32
(5}—La validez de una norma sélo expresa su
exigtencia especlfica como tal; pero, puesto que las

13
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Derecho tanto de la npaturaleza como de otras
realidades ¢ fendémenos éspirituales; singularmen.
te de la moral con la que tanto se ha confun-
dido. Desde luego, «en manera alguna se niega
por esto la exigencia de que el Derecho debe
ser moral, es decir, buenos, Lo que més im-
porta, en este terreno, es deslindar el Derecho
de la justicia.

La justicia es una categoria mioral, es um
valor absoluto y," por consiguiente, su contenido
no puede ser determinado por la teoria pura del
Derecho. Es méds, en ningin caso es asequible
al condcimiento racional, como lo prueba la his.
toria del espirita humano que desde hace siglos
e¢ afana en vano por la solucion de este pro-

normas regulan Ja conducta humana y ésta es tempo-
espacial, la norma «vale para algin espacio y parva
algin tiempo; es decir, se refiere a sucesos que sélo
pueden tener lugar en alguna parte ¥ en algin mo-
mento. La relacién de la norma con el espacio y el
tiempo es el dmbito espacial y temporal de validez de
la norma» (pg. 38 de Kelsen). También puede ha-
blarse de un sambito material» de la norma en tanto
ge tieme en vista los objetos particulares; aei, la con-
ducta religiosa, la economica, la politica. Y de un
<dwbito personals; asf, las normas de una moral uni-
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blema. La justicia, que ha de representarse co-
mo un orden superior—la estrella -, diverao y
frente al Derecho positivo, <estd en su validez
absoluta mds alla de toda experiencia». Segan
la tendencia conservadora o revelucionaria rei-
nante, la justicia afirma lo dado, concordando
con la realidad social, o lo niega contradicien.
do a ésta, «Desde el punto de vista del cono.
cimiento racional sélo hay intereses y, por tan-
to, conflictos de intereses cuya solucién es dada
por un orden de intereses que, ¢ bien satisface
un interés contra el otro y a costa del otro, o
bien instituye una compensacién». Por via del
conocimiento racional es de todo punto imposi-
ble determinar cuil de esos intereses es el «jus-
to». Hn fin: «la justicia es un ideal irracional»;
si la hubiera como ¢“resultante de la Naturaleza,

versal se dirigen a todos los hombres;, emientras que
determinadas normas juridicas s6lo obiigan o autori-
zan a ciertas categorias de hombres»,

Es prudente aislar, en su justo lugar, a la so-
ciologfa del Derecho de nuestro «conocimiento juri-
dico normativos, La primera pregunta «quizés por
qué motivos determinados un legislador ha promulga-
do precisamente estas normas y no otras, y qué efec-
tos han tenido sus disposiciones... en qué forma los
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de la razép o de la voluntad divina, la activi.
dad del legislador estatal seria la insensata ten-
tativa de una iluminaci6n artificial a la Iuz so-
lar”,

De este modo, la teoria pura del Derecho
quiere cexponer el Derecho tal cual es, sin le.
gitimarlo por justo o descalificarlo por injusto...
En este sentido es una teoria juridica radical-
mente realistas. El conocer pretende sola y tni.
camente descubrir su objeto; el querer, raiz de
toda ideologia, deforma ese objeto para alcan-
zar sus fines puesto que no cuenta en éstos el
interés por la verdad (6),

hechos econémicos o las representaciones religiosas
han influido en forma efectiva en la actividad de los
tribunaless, ete. Se trata aqui de hechos de concien-
cia. Se trata allf, en la ciencia del Derecho «de las
normas juridicas como substratos de sentido» jueri
dos o representados en esos hechos de conciencia. «Del
mismo modo, el filésofo que investiga los procesos
quimicos o fisicos bajo cuya condicién, o acompafia-
dos por los cuales, aparecen ciertos sentimientos, tam-
poco capta estos eentimientos mismos, que—como fe-
némenos psicolégicos—no se déjan aprehender ni qui-
mica ni fisioldgicamentex.

(6)—Hans Kelgen: obra citada, pgs. 37 » 4%
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4. El concepto del Derecho

El caracter ideolégico de la dcctrina ju-
ridica tradicional jusnaturalista, como de la' lla-
mada positivista, sin serlo, del siglo X1X, apa-=
rece claramente 2n aquello de que el orden es-
tatal positive, el Derecho, para ser tal, ha de
interpretar la justicia o, por lo menos, ser um
intento de hacer justicia, de constituir «Derecho
justo», - La teoria pura del Derecho se propone
desligar claramente a éste del campo propio de
la moral con la que ain el llamado «positivis-
mo» lo tenia confundido 2l considerar moral y
Derecho como un deber ser de la misma o pa-
recida naturaleza, es decir, como imperativos
éticos,

No. La woral es un imperativo a secas,
rotundo y terminante; es un deber ser tjue man-
da ser. El Derecho, en cambio, es un impera-
tivo condicionado, un deber ser que manda ser,
pero consecuencialmente ligado a un poder ser
gueprevee ser. La norma juridica es, asi, “un
juicio hlpotetlco que expresa el enlace especifico
de una situacion de hecho condicionante con una
consccuencia comdicionaday. Si la ley natural

14
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enlaza nna determinada situacién de hecho comg
causa con otra como efecto, la ley juridica en.
faza la condicién juridica coan la consecnencia
juridica. «En un caso la forma del ealace de
los hechos es la causalidad, em el otro la ima-
putacién, que es conocida por la Teoria pura del
Derecho como la legalidad particular del Dere.
cho». Cuando decimos que alguien sera castiga.
do por o a causa de un delito, y que a alguien
se le rematard la casa por o acausa de una den.
da no pagada, «la referencia de la pena al de-
lito, de la ejecucién a la situacién de hecho aa.
tijuridica civil, no tiene significado causal, tiene
significado normativo>, Esta referencia de indo-
Ie normativa es la que llamamos imputacién.
De este modoe -y aqui nos apartamos tal
vez un tanto de Kelsen -, las expresiones «de-
ber ser» de la moral y «poder ser» del Derecho
ge aplican ambas a éste en vinculo de naturaleza
condicional. En la moral hay un deber ser sin con-
diciones ni consecuencias, salvo que se trate de
la censura social o las penas infernales.. « No
matards»> dice el moralista, El portavoz del De-
recho se pronuncia, por ejemplo, asi: —Si matas,
morirds, La situacién condicionante “si matas®
no es ciertamente un mandato de ser, sino sélo
una previsién de ser a la vez que una posibilidad
de ser. De esteJmodo, la proposicién kelseniana se
divide en dos partes de naturaleza distinta; un
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oder —ser condicion y un deber—ser.conse-
cuencia, El régimen de causalidad difiere tanto
de la moral como del Derecho porque es un ré-
gimen de necesidad que se expresa por un «te-
per gue ser» indispensable y fatal.

La ley matural dice: si es A, tiene que
ser B.

La norma juridica dice: si es A, debe
ser B.

La ley moral dice: debe ser A (7).

En la segunda proposicién no se enuncia
ningfin juicio de valor, pero <la pena sigue
siempre y sin "excepcidon al delito», normativa-
mente hablando, pues ¢s claro que, dentro del
sistema de la mnaturaleza, Ja pena puede faltar
si, por ejemplo, el delincuente no es habide,
asi como a la inversa, se da también el caso de

pepa. sin delito (3).

{(T)—Simplemente porque es bien, pues la cen-
sura social o los castigos divinos son cosa de opinién
personal y de creencia religiosa, respectivasente,

(8)—En cuanto a que la norma juridica tenga
cardeter coactivo, la teovia pura del Derecho no di-
stente del positivismo del siglo XiX. Para ella, Ia
consecuencia enlazada en la proposicidn juridica es el
acto codactivo estatal, osto es, la pena y lu ejecucién
coacliva civil o administrativa, «y solamente por eso
Ja situacion de hecho condicionante es calificada co-
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De este modo, el Derecho no es otra co-
sa que una ctécpica socialy, una manera de
conseguir el estado social deseado enlazando a
la conducta hnmana opuesta a ese estado un ae-
to coactivo que puede consistir en la privacitn
de la vida, dela libertad o de un valor econb-
mico, .El fin, pues, del orden juridico, el fin
inmediato, es el de motivar a los hombres ha-
cia una determinada conducta, y «en esta moti-
vacion descansa la eficacia a que tiende» (9).

mo lo antijuridico, y la condicionada, como conse-
cuencia de Jo antijuridico». No se trata, insistimos,
de ninguna cualidad moral ni de referencia algunn a
normas melajuridieas. _

Medianie ese modo de consideracién lo anti-
jurfdico se convierte, de negacion del Derecho que
pareco ser desde un punto de vista juridico-poli-
tico, en condicidn especifica del Derecho. La teo-
pfa pura del Derecho muestra que el Derecho mal
puede ser violado o infringido por lo antijuridico,
«cuando s6lo por lo antijuridico logra su funcion esen-
eial>., Lo antijurfdico no significa una interrupeion
en la existencia del Derecho, sino precisamento 10
contrarvio: en lo autijurfdico se confirma la existencia
del Derecho. que consiste en su validez, en el «deber
ser» dol acto coactivo en tanto consecuencia juridiea
(Kelsen pgs. 53 a 55).

(9)—Kelsen, pgs. 44 a 68.

Sin embargo, puede admitirse, implicita en la



—iy Bl e

5. El dualismo de la teoria reinante
en el Derecho

Tanto el jusnaturalismo clisico como la
Teoria General del Derecho que lo ha sustitui-
do en el sigio XIX iustalan en la base de su sis-
tema una contradiccion fundamental: la del dua-
lismo de Derecho objetivo y subjetivo, enten-
diendo en el primero la normay, en el segun-
do, la facultad como algo independiente; ésta,
otorgando libertades, la otra frenindolas. Ses
mejante dudlidad traduce el pensaniiento de que
¢l Derecho subjetivo precede al objetive, que

norina coactiva pero selo mirando al fin que persi-
gue (el estado social deseado) un deber ser de cate-
goria moral o politica, norina que, en el terreno de
lo juridico puro, es sdlo secundaria y que debe ser
entendida, en calidad de propdsito de obtener una
conducta que evite el acto coactive (Kelsen, pg. H9).
Nétese, ademas, que, con frecuencia, la conducta hu-
mana concordante con el orden juridico no es siempre
eefecto de la representacién que suscita la amenaza

15
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no haria otra cosa que recomocerlo y garanti.
garlo (10),

La teoria pura del Derecho se opone re.
sueltamente a semejante concepciép «poniendo
de relieve, con la mayor energia, el concepto de
deber juridico». Un hombre estd juridicamente
obligado a una conducta determinada «en tanto
que la conducta contraria esti puesta en la nor.
ma juridica como condicién para un acto coac-
tivo calificado de consecuencia juridica”. Con
esto se reconoce que el deber juridico--y no la
facultad —es la Ginica funcién esencial del Dere-
cho objetivo. <«Toda proposicion juridica tiene

del acto coactivos. Con mayor frecuencia acaso son
motivos religiosos, morales, la consideracién social, las
circunstancias, ete. lo que determina esa conformidad.
Por otra parte, siendo el orden juridico sélo un me-
dio (el vaso de nuestra metdlora), no se puede entrar
en su estructura por el conocimiento de sus fines (la
composicion del liquido contenido), fines que, como
tales, son metajuridicos y, por ello, la norma «secun.
daria» no puede servir para averiguar la esencia del
Derecho (la composicién del vaso mismo), Lo que la
teorfa pura del Derecho considera no es el fin perse-
guido por el orden juridico, sino el orden juridico
gen si :

_ (10)—En conexién con el concepto de Derecho
abjetivo estd ol concepto de sujeto de Derecho o
persona, como portador o titular de aquél, persona a



que establecer necesariamente un deber juridi-
co», lo que no excluye que estatuya también
ana facultad. c

En cambio hay; si, Derecho subjetivo o
facultad <cuando entre las condiciones de la con-
secuencia juridica se incluye una manifestacién
de voluntad dirijida hacia ella»:—Pido el cas-
tigo de A, que me ha robado. Tal, el requi-
sito de la querella, por ejemplo, o de la acciém
procesal, Pero aqui la facultad no esti frente al

Derecho objetivo como algo independiente de

él, sino mis bien como algo concedido por él;
es, ademas, s6lo uha «estructura posible» pero
no necesaria del contenido del Derecho objeti-
vo que puede operar sin la llamada «parte ci-
vil»,

Hay aqui algo interesante: la funcidéa
productora del Derecho que desempefa la fa-

la que el Derecho objetivo se limitaria, hasta cierto
punto, sélo a complacer «si no quiere perder su ca-
racter de Derechos.

Las libertades, «fundamento del Derecho» para
Puchta, y que éste funda en la posibilidad de deter-
minarse de que el hombre gozarfa, son, en todo ca
80, wuy restringidas. Desde luego, enadie puede con.
cederse derechos a si mismo, como quiera que el De,
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cultad asi concebida, dentro del Derecho priva.
do. Si se comsideran la accién procesal y ia
querella «como parte constitutiva esencial en el
procedimiento en que es producida la norma in.
dividual de la sentencia judicial... entonces la
concesién de un Derecho subjetive importa otor:
gar participaciéon en la produccién del Derecho»,
Pero hay mis: este Derecho subjetivo se con.
vierte, por analogia, en Derecho politico, pues
los llamados «derechos politicos» no tienen otra
funci6n que la de garantizar <la participacion en
la produccién de la norma general» o ley, mien-
tras que la facultad juridica privada garantiza,
como se ve, la participacién en la produccién
de la norma individuals o sentencia, ambas, ex-
presiones de la «voluutad estataly»,

rd

recho del uno sélo exisie bajn sl supuesto del dsher
del otro», lo que exige uu previo y mutuo acuerdo.
Y hay algo mads: este acuerdo es juridico sélo cuan-
do el Dorecho objetivo lo cousidera asi; el convenio
por el jne un amigo s¢ compromete verbalmente a
hacerme uua visita no es juridico, no constituye un
contrato, ete.

El pensamiento de un Derecho diferente del
Derecho objetivo e independiente de él en su exis-
tencia, pero que no es metos sino tal vez hasta mds
«derecho» que <ste, tiende, en realidad de verdad, a
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Asi considerado el Derecho sabjetivo, co-
po configuracién de la funeién productora del
Dcrecho, desaparece por completo toda oposi-
cion entre Derecho objetivo y subjetivo, y se
muestra entonces, coa singular claridad, el ca.
cicter primario del deber juridico'frente al se-
cundario de la facultad. Al paso que el deber
juridico aparece como la funcién propia y sin
excepcion de la norma juridica, la facultad no

e¢ indispensable y depende del régimen sae-
cial (11).

proteger «la institucion de la propiedad privada de
st abolicién por el orden juridico» [Kelsen, pg. 73]

En la misma direccion que el dualismo de De-
recho objetive y subjetivo estd la  diferenciacion de
las relaciones juridicas en reales y personales, como
giondo, las primeras, relaciones de persona a cosa, y
las segundas, de persona a persona. No hay rela
ciones da persona a cosa, como se pretende a propéd
gito del Derecho de propiedad, pues éste no consiste
3ino «en lu posibilidad juridica del uno de excluir a
todos los otros del goce de la cosar. Sélo hay pues,
relaciones juridicas personales.

(11)—Por todo ello se ve que ¢la persona es una
expresién unitaria personificadora para un haz de de-
beres y facultades juridicas, es decir, para un com-
plexo de novinas». En definitiva, la persona fisica y

16
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Si la teoria pura del Dereche concibg g
Derecho subjetivo «sblo como configuracién g
pecial o exposicién personificadorare del Dexg
cho objetivo; si despoja tanto al . concepto g
Derecho subjetivo como al de sujeto de Derecly
de toda funcion ideolégica, la relacién juridieg
se convierte en «relacién entre dos situacionag
de hecho de las cuales una consiste en una cop,
ducta humana estatuida eomo deber juridico
la otra . una conducta humana estatuida comg

la persona juridica deben concobirse como «cosas dg
la misma esenciax.

La persona «fisica», en el sentido de hombre
que se le da, ¢no es un concepto jurfdico, sino bio.
l6gico-psicoldgicor. No expresa unidad alguna dada
al Derecho o al conocimiento juridico, pues el Dere.
e¢ho no aprehende al hombre en su totalidad, con to-
das sus funciones animicas y corporales; sélo esta-
tuye como deberes o facultades sus actos. El con-
cepto de persona o de sujeto de Derecho expresa
solamente la unidad de una pluralidad de deberes y
derechos, es decir, «la unidad de una plaralidad de
normas que estatuyen esos deberes y derechos». Que
el hombre tenga personalidad juridica no significa
otra cosa «sino que ciertas nceiones u omisiones suyas
constituyen... el contenido de normas juridicas», Pes
vo s1 la persona no es mds que un cm:junt.‘r‘: uiita-
rio de normas, éstas se dirigen a la conduecta del
hombre como ser real y natural, pues la abstraccién
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facultad». El Derecho, en fin, «es un orden,
y...por eso todos los problemas juridicos han de
ser planteados y resueltos como problemas de un
orden (12),

6. La gradacién del orden juridico

Siendo el Derecho un sistema de normas
juridicas, su coordinacién, dentro de éste, ree-
ponde a un pensamiento umitario. Cuél es és.
te? Qué es lo que funda «la unidad de una
pluralidad de normas juridicae?> Sencillamente,
una norma también, pero una norma fnica y
fundamental. Hay que advertir que, segin sea
«la naturaleza del principio supremo de vali-
dez», pueden distinguirse dos especies de nor-

«persona» no tiene conducta. Es el mismo el easo
de la persona juridica: «que el orden juridico esta-
tal.. obligue o faculte a una persona juridica, signifi-
ca que convierte en deber o en Derecho la conducia
de un hombre sin determinar el sujeto mismos». Su
determinacion es delegada «al orden juridico parcial’»
de la asociacion,

(12)—Hans Kelsen, obra citada, pgs. 63 a 94),
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mas: aquéllas, como en la morsl (13), que es-
tin de antemano contemidas enla norma funda.
mental (amar es ya, en i, aconsejar, ayudar,
proteger, no injuriar, no matar) y las que reci.
ben de la norma fundamental no su sentido o
substancia al par que su validez, sino sola y sim.
plemente su valides: éstas hacen ¢l Derecho.
Cualquier contenido puede ser Derecho,
Tal norma vale como norma juridica sélo por-
que fué producida de acuerdo con una regla bien
determinada. El Derecho vale solamente como

(18)—En una pequefia obra literaria del autor
de este texto—El Balcén del Firmamento—que nues-
tra Universidad publicé (a) se plantea, en orden a mo-
ral, un esquema que muestra el desarrollo de la nor-
ma fundemental crear, sobre la base de su propio
contenido, asl: Crear es amar, sofiar y construir. Arar
€8 no injuriar, no murmurar, no calumniar, no ma ar,
ser compasivo, ayudar, aeonsejar, luchar por el triun-
fo de la justicia social. Sviiar es tener religion, <hon-
rar al sabio, al estudioso y al artista, sacerdotes de
la Verdad, tener fe, tener esperanza, tener valentia
y tener prevision». Construir es trabajnr, no mentir,
ser exacto y puntual, disciplinado, paciente, perse-
verante y emaderado en los placeres del cuerpos.

(a)—Rafael Garcfa Rosquellas: El Balcén del
Firmamento, Editorial «Charcass, Sucre, 1939, pge.
4y 5. i



5. El dualismo de la teoria reinante
en el Derecho

Tante el jusnaturalismo clasico como Ia
Teoria General del Derecho que lo ha sustituj.
do en el siglo XIX instalan en la base de su sig.
tema una contradiccion fundamental: la del dua.
lismo de Derecho objetive y subjetivo, enten-
diendo en el primero la normay, en el segun-
do, la facaltad como algo independiente; ésta,
otorgando libertades, la otra frenindolas. Se.
mejante dualidad traduce el pensamiento de que
el Derecho \Qubjctivo precede al objetivo, que

norma conectiva pero solo mirando al fin que persi-
gue {el estado social deseado) un deber ser de cate-
goria moral o politica, norma que, en el terreno de
lo juridico puro, es sélo secundaria y que debe ger
enfendida, en calidad de propésite  de obtener una
conducta que evite el acto coactivo (Kelsen, pg. 59).
Notese, ademds, que, con frecuencia, la conducta hu-
mana coneordante con ¢l orden juridico no es siempre
«efecto e la representacidén que suscita la amenaas

15
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no harfa otra cosa que recouocerlo y garantj,
zarlo (10),

La teorfa pura del Derecho se epone re.
sueltamente a semejante concepciép «poniendq
de relieve, con la mayor energia, ¢l concepto de
deber juridico»., Un hombre estd juridicamente
obligado a una conducta determinada «en tantg
que la conducta contraria esti puesta en la nor.
ma juridica como condicién para un acto coac.
tivo calificado de consecuencia juridica”. Con
esto se reconoce que el deber juridico—y no la
facultad —es la tinica funcidn esencial del Dere.
cho objetivo. «Toda proposicién juridica tiene

—_— —

de! acto coactivor. Con mayor frecuencia acaso son
motivos religiosos, morales, la consideracion social, las
eircunstaneias, ete. lo que determina esa coriformidad,
Por otra parte, siendo el orden juridico sdlo an me-
dio (el vaso de nuestra metdlora), no se puede euntrar
en su estructura por el conocimiento de sus fines (la
composicion del liquide contenido), fines que, como
tales, son metajuridicos y, .por ello, Ia norma ¢sezup-
daria» no puede servir para averiguar la esencia del
Derecho (la composicién del vaso mismo). Lo que la
tearfa pura del Derecho considera no es el fin perse-
guido por el orden juridico, sino el orden juridico
gen si.

(10)—En conexién con el concepto de Derecho
ubjetivo estd el concepto de sujete de Derecho o
persena, como portador o titular de aquél, persona a
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que establecer necesariamente un deber juridi.
co», lo que no excluye que estatuya también
una facultad.

En cambio hay, si, Derecho subjetivo o
facultad «cuando entre las condiciones de la con.
seécuencia juridica se incluye una munifestacién
de voluntad dirijida hacia ellay:—Pido el cag-
tigo de A, que me ha robado. Tal, el requi-
sito de la querella, per ejemplo, o de la accién
procesal. Pero aqui la facultad no ests frente al
Derecho objetivo como algo independiente de
€l, sino mis bien como algo concedido por él;
es, ademas, s6lo una «estructura posible» pero
no necesaria del contenido del Derecho objeti-
vo que puede operar sin- la llamada «parte ci-
vil»,

Hay aqui algo interesante: la funcién
productora del Derecho que desempeiia la fa.

la que el Derecho objetivo se limitarfa, hasta cierto
punto, s6lo a complacer «si no quiere perder su ca-
racter de Derechos,

Las libertades, «fundamento del Derscho» para
Puchta, y que éate funda en Ia posibilidad de deter-
minarse de que el howbre gozaria, son, en todo ca-
80, muy restringidas. Desde Juego, «nadie puede con,
cederse derechos s sf mismo, como quiera que el De,
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cultad asi concebida, dentiro del Derecho priva,
do. Si se consideran la accién procesal y ia
querella «como parte constitutiva esencial en el
procedimiento en que es producida la norma in.
dividual de la sentencia judicial... entonces la
concesién de un Derecho subjetivo importa otor-

gar - participacién en la produccién del Derecho»,
Pero hay més: este Derecho subjetivo se con.
vierte, por analogia, en Derecho politico, pues
los llamados «derechos politicoss no tienen otra
funcién que la de garantizar <la participacién en
la produccién de la norma general» o ley, mien.
tras que la facultad juridica privada garantiza,”
como se ve, la participacién en la produccién
de la norma individual» o sentencia, ambas, ex-
presiones de la «voluutad estatal».

recho del uno sélo existe bajn el supuesto del! deber
del otro», lo gne exige un previo y mutuo acuerdo.
Y hay algo mas: este acuerdo es juridico sélo cuan-
do el Derecho objetivo lo considera asi; el convenio
por ¢l jue un amigo sec compromete verbalmente a
hacerme una visita no es juridice, no constituye un
contrato, ete,

El pensamiento de un Derecho diferente del
Derecho objetivo e independiente de él en su exis-
tencia, pero que no es menos sino tal vez hasta mds
¢derechos que éste, tiende, en realidad de verdad, a
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Derecho  positivo, es decir, como Derecho ins-
tituido, y en esto solo radica su positividad. La
norma fundamental de un orden juridico posi-
tivo no es otra cosa, a diferencia de lo jue
ocurre en la moral, <que la regla fundamental
de acuerdo con la cual son producidas las nor-
mas del orden juridico», Ahora bien, «de esta
norma fundamental no se pueden deducir l6gi-
camente las normas singulares del sistema juri-
dico» como se extraen las normas morales “pro-
teger” y “acomsejar” de la norma mis amplia
«amar», Tienen que ser producidas «por un
acto especial de institucién, que mo €s acto in-
telectual, sino de voluntad, La institucién de
normas juridicas tiene lugar en diversa formas
por via de la costumbre o por el procedimien-
to de la legislacisn, en tanto se trata de nor-
mas generales; por actos de jurisdiccion Yy por
negocios juridicos en las normas individuales. ,

«Si se refieren las diversas normas de un
sistema juridico a una norma fundameuntal, ps.-
nese de manifiesto que la produccitn de¢ la nor-
ma singular se efecttia con arreglo a la norma
fuudamental»., Cuando uno 8¢ pregumta por qué
determinado acto coactivo es um acto juridico,
halla esta respuesta: sporque ese acto fué pres-
cripto por una norma individual determinada,
por una eentencia judicial». Si se preganta lue-

17
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go por qué vale esa norma individual, se oirg
responder que estd dispuesta en el codigo penal
Pero si, siempre curiosos de llegar hasta el fip |
preguntisemos por el fundamento de validez de)
cédigo penal, se nos dira que aquél reside ey
la Constitucién del Estado. Y... la Constitu.
cién del Estado? Pues en'la anterior Constity.
cién. Y ésta? En la anterior... Y asf, svcesi.
vamente, hasta llegar a la primera Constitucién
y «al primer érgano conmstituyente histéricos,
sea cual fuere, Pero, y...la primera Constitu.
cién? Se funda en esta Gnica y ultima si bien
86lo supuesta norma:--Obedece al legislador ori-
ginario! De este modo, en el vértice de la pi-
rdmide (de sélo el orden nacional) aparece la
base sistemitica buscada bajo la dicha férmula
totalizante que Cossio abrevia en los dichos tir.
minvs (144,

¢La .Teoria pura del Derecho opera conm
esta norma fundamental considerandola como
fundamento hipotético., Bajo la suposicién de
que ella vale, vale también el orden juridico que
sobre ella descansa>. No es pues instituida si.
no supuesta. «<en tanto condicién de toda ins-

(l4}—Apareco eata férmulu del profesor nrgen-
tino Carlos Cossio en el prélogo del libro de Kelsen
gue vamos siguiendo, pg. 9.
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auracion juridica, de todo procedimiento juri-
dico positivo» (15).

De lo dicho se infiere que el orden ju-
ridico no e€s un sistema de normas de igual ge.
rarquia, sino un orden acomodado por planos o
escalones. Su unidad resulta de que la validez
de una norma se reumonta a la de encima y la
de ésta ala de mis arriba, hasta desembocar en
la porma hipotética fundamental, asi: . ,

Primer plano, de abajo: mormas juridicas
individuales (sentencias, contratos),

Scgundo plano: normas juridicas genera-
les (costumbre y legislacion).

Tercer plano: Constitucién del Estado,

Vértice: norma hipotética fundamental
{ —- Obedece al legislador originariol).

La funcién esencial de la Constitucién
aconsiste en regular log érganos y el procedi-

(15}—«Si se pregunta por aquello de que de-
pende el contenido de la norma bésica que da fun-
damento a un orden juridico determinadoy, he aqui
lo que muestra ¢l andlisis: cese contenido se rige por
la sitnacién de hecho en que es producido aquel or-
den», el que corvesponde, hasta un cierto gradoe,
la conducta efectiva de los hombres. Es decir: la
norma fundamental vale en tanto ee mayoritariamen-
te cumplida. Asf cobra validez la instauracion de un
régimen revolucionario. Decimos «mayoritariamentes
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miento de la produccién juridica gemeral». Sin
embargo, también puede determinar el conteni-
do de las leyes futuras, al modo de la moral,
como ocurre cuando establece los llamados «de.

y no ctotalmentes porgne, en este caso, el Derecha
cavecerfa de sentido, pues a qué decir: edebe aconte-
cer lo que efectivamente aconteces, o «debes lo que
quieras:? Conviene uo confundir, por esto, la vali-
dez del orden jurfdico con su eficacia cuyo concep:
to coincide mds bien con el de Poder: si el Derecho
no puede existirsin el Poder, no se infiere de ello que
el Derecho sea el Poder. En el sentido de la teoria
aqui desenvuelta, el Derecho es un orden determi-
nado del Poder (pg. 104 de Kelsen).

Pero es importante adyerliv que esta depen:-
dencia- de la ‘validez de un orden juridico con res-
pecto a su eficacia, aprehende al Derecho como to-
talidad (representada en la norma tundamental), y
se trata, entonces, del orden juridico internacional que
legitima & un Poder establecido faciicamente. Porque
la norma jurfdica singular, por mucho que carezca
de eficacia, sigue valiendo dentro de la estructura u
orden total ey en tanto se encuentra en la gerie de
actos creadores de un orden valido». A la cuestién
relativa a su validez «se responde dentro del siste-
ma recurriendo & la primera constitucion que fundae
menta la validez de todxs las normas». Si ésta vale,
tienen que considerarce vilidas todas las normas cons-
titucionalmente creadas. El prineipio de efectividad
se refiere puess la pimera Constitucion del orden ju-
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rechos fundam=ntaless: la libertad, la propied.ad,
1 Protcccifm al trabajo, ete, (L),

E; atil advertiv que, mieatras en ' Oons.
gitucion es fancién principal la de deierminar
los orgawos y el procedimiento, én la Legisla.-
cion se establece, sin preferencia, tanto aquéllos
! {Darecho procesal) como el contenido mismo {De-
recho sustantive o material) «de las normas in.
dividuales que ordinariamente han ds ser dic-
t¢adas por los tribunales y por las autoridudss
administrativass.

Otra cosa: el Derecho no se agota en la
norma general, como erréneamente se supone
La jurisdiccién, contra su sentido etimoldgico

ridico-estatal singular, y en relacién con el Derecho
Internacional,

Sin embargo, el orden juridico-estatal singular,
a semajanza del Derecho Internacional, «puede erigiv
el principio de efectividad... en principio juridico po-
sitivo y de este modo hacer depender la validez de
las normas singulares de su eficaciar», como ocurre
cuando !a Constitucién instituye, como fuente de De-
recho, la costumbre.

(16)—En nuestra Coustitueidn de 1938 hay co-
piosa determinacion de conlenidos. Por el art, 19. la
Republica ¢adopta pava su gobierno la forma dewo-

18
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(jurie dictio: digo el Derecho), no es de ninggy,
modo, una funcién puramente interpretativa; ay.
tes bien, es produccién juridica en el sentido pro:
pio de la expresién. Si existen una condicity
y una consecuencia juridicas cuyo enlace sq

2 S . ———
cratica representativa»; por el 2° se «reconoce y sos-
tiene la religion catélica; por el 5o, «la esclavitud ng.
existe en Bolivias; por el 6°, que enumera los «de.
rechos fundamentales, se es libre de permanecor y
transitar, de dedicarse al trabajo y al comercio, de
pensar y emitir ideas, de reunirse, de pedir, de ins-
trairse y de ensefiar; porel 16 «toda casa es un asilo
inviolables; por él 17 la propiedad es igualmente in-
violable; por el 25, «<no existen la pena de infamia y
la de muerte civils; por el 106 «el régimen econd-
mico deberd responder esenciulinente a principios de
justicia social»; por el 121 «el trabajo y el eapital,
como faclores de_ la produceion, gozan de la protec.
cién del Estados; toda esta seccién, bajo el epigrafe
de «régimen socials, es determinacién de contenidos -
y va en ayuda del trabajador. La seceién que sigue,
«la familia», formula su organizacion y sus derechos
asl como los deberes del Estado frente a ella. Log
arts. 154 y siguientes, sobre el «régimen culturals,
disponen que «la educacién es la mas alta funcion
del Estado»; que la instruccidn primaria y secunda-
ria es gratuita; que el Estado auxiliardA econdmica-
mente a los estudiantes; y qua la riqueza ariistica, ar-
queoldgica e histérica y la procedente del culto reli-
gioso, es tesoro cultural de’ia Nacién». Por tltimo, la
seccion décima nona, «del campesinado», protege lns
comunidades indigenas y dispone que su legislacién



- discutiendo por las partes y si ese enlace se
rectia por fin, ello es sélo gracias a la juris-
;cci6n en acto de conocer y sentenciar. Si «las
o5 situaciones de hecho son enlazadas en el
.:aomi”io de lo general por la ley, tienen que
;g'erlﬂ en el dominio de le individual por la sen-
concia judicial». Por eso, la sentencia judicial
ps una norma juridica individual (17).

" El examen de la gradacién del orden ju-
sidico muestra que la oposicién entre produccion
o creacién del Derecho, por un lado, y ejecu-
cion o aplicacién del Derecho, por otro, no tie-
ne aquel cardcter absoluto que la teoria juridi
ca tradicional liga a esta oposicién. «La mayor
parte de los actos juridicos son al mismo tiem-

——

«ge sancionard teniendo en cuenta las caracterfsticas
de las diferentes regiones del pafss.

b (17)—Lo mismo puede decirse de la Administra-
. ¢ién cuya funcién no difiere fundamentalmente de la
. actividad judicial. Administracién y Justicia realizan
los fines del Estado que se resumen en «provocar el
estado” socidl deseados. Castigar por injurias es lo
mismo, en este sentido, que castigar por llevar un
auto a gran velocidad. Consistiendo la actividad ju-
dicial, esencialmente, en persecucién mediata de fines
del Estado, solo se diferencia de la Administracion
cuando ésta se cumple inmediatamente; cuando, por
ejemplo, el Hstado maneja, en forma directa, escuelas
o ferrocarriles.
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po actos de produccién juridica y actos de eje-
cuciéon juridica». La Constitucién, con ser el
acto de produccién més rico, ejecuta la norma
fundamental; la Legislacion, produccién de nor.
mas generales, es ejecucién de la Constitucion;
la sentencia judicial, el acto administrativo y
el negocio juridico, que producen normas indi-
viduales, son ejecuciéon de la ley. Soélo en el vér-
tice y en el altimo plano de abajo aparece una
sola de ambas funciones: la norma fundamental
«es pura institucion normativa», produccion so-
la; el acto coactivo, pura ejecucion de la senten-
cia o de la orden administrativa (18).

7. La interpretacion

Si junto al proceso de produccién juri-
dica hay otro de interpretacién o ejecucién, cé-
mo se verifica éste? Es decir, como se pasa de
una grada superior a la inferior, de "la Consti-
tucién a la Legislacion, de ésta a la sentencia o
al negocio juridico?

(18)—Hans Kelsen: obra citada, pgs 94 a 126
Frente ala objecién de que la contradiccion, gue
con frecuencia se ve, entre normas de diferente ge-
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La norma de grado superior prescribe el
rocedimiento y eventualmente el coatenido de
!ll inferior. «Pero esta determinacién no es nun-
ca completa», pues siempre queda un margen
de libre apreciacién. «Si el 6rgano A dispone

que el érgano B detenga al subdite C, el 6rga-

po B ha de decidir, segin sn criterio, cuando,
donde y cémo» lo hara

< Asgi pues, la institucién de una norma
meramente general tiene siempre lugar,. bajo el
supuesto de que la norma individual que se dic=

rarquin destruirfn la unidad del sistema, Kelsen apor-

ta esta habil solucidon: no puede negarse que el De-
recho’ positivo ewenta con el Derecho antijurfdico pues
que «confirma su existencia al tomar diversas pre-
gauciones pava impediclo o adn vestringirlo. Pero al
hacer esto...acepta .. el eavicter propio de la antiju-
ridicidady». s que «la determinacion de la norma més
baja por la wmas alta tiene... el caricter de un pre
ceplo alternativos:—Puedes cumplir o puedes no eum-
plic.  «Si la norma,.. estd de acuerdo con la prime-
ra de ambas alternativas, tiene pleno valor: si estd
de acuerdo con la segunda, tiene un valor mediocres,
es. deziv, sigue siendo wvilida, pero sélo en tanto en
cuanto no sea anulada.  «Noes dable una tercera po-
sibilidad, pues la norma que no es anulable, solo pue-

19
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ta en ejecucién suya continda el proceso de de.
terminacién que constituye, en etecto. el sentiy
do de la sucesion gradual de las normas jurf.
dicas»,

Unas veces la indeterminacién es inten-
cionada, como cuando la ley Pena] establece ung
alternativa entre arresto y pena pecuniaria: olrag
no es intencionada, como cuando resulta de una
pluralidad de acepciones en la frase empleada, o
cuando el ejecutor cree poder aceptar que la
norma no expresa la verdﬂdera VO][III'[H"{ (+l‘l illﬂ.
titutor, legislador o partes en un contrato,

Asf pues, la interpretacién no es una. El
resultado de su actividad «sélo puede ser la ve-
rificacién del marco que representa la norma a
interpretarse y, por tanto, el conocimiento de
las posibilidades varias que estdn dadas dentro

de ser definitivamente valida o nula», y, siendo nu-
la, no es norma, sino apenas apariencia de norma. «El
caricter alternativo de la norma auperior determinan-
te de la inferior, excluye la posibilidad de que la nor-
ma inferior aparezea en contradiceion logica electiva
con la superior; pues una contradiccién con ¢l prie
mero de los dos preceptos alternatives... no es una
contradiezidn con la normas... alternativamente con-

figurada.
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de ese marco», Dentro de un criterio jurfdico.
ositivo no puede establecerse preferencia algu.
pa ¥, 81 86 la establece, es ya al margen de es
te criterio y en vista delos fines ideologicos del
ordenamiento juridico Se trata, entonces, de la
porma «justa» ¥, per tanto, no de una cuestién
¢propia del conocimiento dirigido hacia el De-
recho positivoy, sino de una cuestién télico-juri.
dica .

Se adjudica un pspel especial a la inter-
retacion en la tarea de llenar las «lagunas de
la ley». No hay, empery, auténticas lagunas en
el seniido de que up litigio juridico ne fuera
susceptible de decisién cenfornie a las leyes va-
lederas. JXn efecto: todo orden juridico contie-
ne dos proposiciones, finicas posibles: a) se es-
ta obligado a una conducta determinada; b) «¢se
es libre de hacer u omitir aquello a gue no se
esti obligado». Y no cabe una tercera posibili.
dad. Ahora bien, en esas dos proposiciones cs-
tin previstas absolutamente todas las conductas
posibles. En otros términos: <todo lo que no es-
t4 prohibido estd juridicamente permitido» (19).
Lo que en realidad ocurre, cuando se habla de
«lagunas», es que la decision deferente o dene-

{19)—Carlos Cossio.
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gatoria es tenida como injusta por el juzgador;
de tal modo injusta, que éste se inclina a pen-
sar que el legislador no ha previsto el caso que
se le presenta. Pero aqui, como antes, se trata
también de'un problema de justicia, de un pro.
blema télico juridico, no juridico-positive (20).
Tal vez la copa es un poquito grosera para la
calidad del vino dispoaible. ..

8. Derecho y Estado

Asi como la teoria del Derecho privado
acepté en su origen que la personalidad juridi-
ca del individuo precede 1égica y temporalmente
al Derecho objetivo, esto es, al orden juridico,
la doctrina del Derecho politico acepta que el
Estado existe independientemente «y aGn antes
que el Derecho». EI Estado anterior al Dere-
cho, mero factum de potestad, se convierte en
Estado de Derecho «que se justifica porque ela-
hora Derecho»... Ahora bien, <un conocimien-
to ideolégicamente libre del Estado .. no puede
apoderarse de tu esencia sino concibiendo a és.
te como un orden dela conducta humana, co.

(20)—J—-Haus Kelsen: obra citada, pgs. 126 a 145.
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mo un orden social coactivo cidéntico al orden
juridico, puesto que son los mismos actos coac-
tivos los que caracterizan a ambos. .. El Estado
es un orden juridico»! También en &l esti la
copa vacia,

Pero no todo orden juridico es ya Esta-
do, Se requiere un cierto grado de centraliza~
cién y divisién del trabajo por las que la pro-
duccién y ejecucion de sus normas esté enco-
mendada a 6rganos especiales. Por esto, la co~
munidad primitiva en la que el acto coactivo
se realiza directamente por el lesionado, como
tampoco la comunidad internacional -cuyo caso
es semejante —puede considerarse como Estado.
Por lo demis, la diferencia entre estos drdenes
y el orden estatal es sblo cuantitativa puesto
que todos constituyen ordenes juridicos centra-
lizados en distinta medida. .

Toda exteriorizacion de la vida del Es-

20
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tado es un acte juridico, un acto de produc.
cion o ejecucion de normas juridicas. «Una ac,
ci6n humana es acto del Estado sélo porque ey
calificada como tal por una norma juridica». De
este modo, ¢l Estado, como sujeto de los actog
estatales, como persona, no es otra cosa que la
personificacion del orden juridico. “La impu-
taciéon a la persona del Estado convierte a la
situacién de hecho imputada en acto del Esta.
do, y califica como 6rganc del Estado al hom.
bre que realiza el hecho» (21).

9. El Estado y el Derecho

Internacional /

El Derecho Internacional ee compone de
uormas, originariamente consuetudinarias, que
regulan las relaciones interestatales. Este es el
Derecho Internacional general. Pero existe, jun-

~ (21)—El Poder del Estado o el Estado en cuan-
to Poder no es otra cosa que la eficacia del orden
Juridico, eficacia que se exterioriza en los instrumentos
y métodos de represién consabidos (cArceles, fusiles,
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io a él, un Derecho Internacional contractual
or el que dos o més sujetos de la comunidad
‘]urldrca internacional regulan su conducta reci-
roca (es decir, la conducta de sus 6rganos y
gibditos) mediante tratados. Una tercera cate-
oria de umormas juridicas es la producida por
los tribunales internacionales y otros 6rganos i-
milares, Ahora bien, la relacién de estos tres
grupos de normas es evidentemente la misma que
hemos descrito dentro de los o6rdenes juridico~
estatales singulares, En el plano mas alto est4d
¢l Derecho Internacional consuetudinario; deba-
jo el Derecho Internacional contractual, gque se
ingpira en el anterior; y, debajo de éste, los ar-
bitrajes, laudos, sentencias, etc., que por cierto,
tienen que fundarse, a su veg, en pactos o con.
tratos, en tratades. Asi pues, si en los érdeues
juridico-estatales singulares ocupa el vértice la
norma fundamental «—Obedece al legislador
originario!», en el orden juridico internacional

stc.) ILn suma, que es siotalmente estéril la tontati-
va de legitimar al Estado como Estado de Derecho,
como quiera gue todo KEstado tiene que ser un Esta-
do juridico.» No ver un sverdadero» orden juridico
sino en un sistema notmativo especificamente configu-
rado {domocritico, por ejemplo) es un prejuicio jusna-
turalista.
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la norma suprema, y también supuesta, hipoté.
tica, es esta otra: —Obedece a la costumbre!

El Derecho Internacional osteuta el mig,
mo cardcter que el Derecho de un Estado. Co.
mo éste, es un orden coactive que realiza 1
misma proposicion antes descrita. Las conse-
cuencias juridicas del Derecho Internacional son
la represalia y la guerra: Pero su orden juri
dico es todavia primitivo y carcce en Zran parte
de centralizacién. Es el Estado mismo que se
cree lesionado <el que ha de decidir si est en
presencia de la situacién factica de antijuridi-
cidad» y el autorizado para reaceionar contra
el infractor con el acto coactivo instituido por
el Derecho Internacional General. «s la tée-
nica de la defensa propia, de la que ha partido
también la evoluciéon del orden juridico-estatal
singular” (22).

Pero el movimiento técrnico-juridico tien:
de a borrar la linea divisoria entre Derecho In-
ternacional y Derecho nacional, «de modo que

(22)—Cuaudo el Derecho Internacional obliga o
faculta a un Bstado significa gélo «que no obliga o
autoriza inmediatamente a los individuos, ¢omo el or-
den juridico-estatal singulars, sino g6lo mediatamente,
por intermedio del orden juridico-estatal singulav que
es, dentro del Derecho Iuternacional, una persona ju-
ridica, al igual de las que abarcan los Grdenes juri-
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gparece como meta final de la evolucién juri.
dica real dirigida hacia la creciente centraliza-
cion... 1a formacién de un Estado muadial> (23).

No puede haber contradiccién entre De-
recho Internacional y Derecho nacional pues tan
«derecho» es el uno como el otro. Forman,
por necesidad gnoseoldgica, una sola unidad, un
sistemia unitario que tiene que configurarse me-
diante una relacién de subordinacién polariza-

dico-estatales singulares. Las normas del Derecho In-
ternacional «sdlo prescriben qué debe hacerse u omi-
tirse, perc no quién, es decir, qué individuo humano
ha de efectuar la accién w omisidon prescriptags.

(23)—La construecién kelseniana es pues mo-
nista y rochaza la idea de un Derecho Inlernacionat
independiente y contradictorio frente al Derecho na-
cional, considerando que no pueden coexistir dos sis-
temas normativos i no ee subordina el uno al oire
o ambos a un tercero.

La constroccion dualista lleva necesariamente a
una postura solipsista, subjetivicta radical, pues, vién-
dose en la necesidad de reconocer como orden juri-
dico no s6le al orden internacional sino al de los otros
BEstados, acude al gistema de] <reconocimiento», siste-
ma por el cual la existencia de los dichos odrdenes
juridicos depende en absoluto del orden juridico.esta-
tal propio que se congidera <como extendidos eobre

21
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da, por decir asi, enla norma fundamental qnj,
ca, segin la pirdmide del esquema (21). ]

Kl hecho de una posible «contradicciény
entre el Derecho Internacional y el nacional ng
afecta a su unidad légica. Setrata de una po-
gibilidad idéutica a la que puede producirse
cuando una ley general o una sentencia contra~
dicen ala Constitucion (véase la nota 18). "Aqué.

—

{8 otros «en’ wit nmexo de delegacions. Este procedi.
mjenio artificial restaura «la unidad de la imagen ju-
ridics del mando», pero la restaura no «sobre la ba-
ge del primado del orden juridico internacional si-3
no sobre la base del primado del orden juridico-estatal
propios

«Bl primado del orden juridico-estatal propio
importa... o g6lo la negaeion de la soberania de to-
dos los obros Bstados en el sentido del edogmay de
la soberanfa, sino también la negacién del Derecho
internacionals. Este mismo tiene que experimentar
una completa desnaturalizacion por la idea de la ne-
cesidad de su admisién en el orden juridice estatal*
propio, epues deniro de los limites de un orden ju,
ridico-estalal no puede ya cumplir su. funcién esen
cial, que es la de una equiparacién de todos los Es’
tados». 1

(24)—Ya el profesor argentino Carlos Cossio,
entusiasta kelsenista, empled la representacion de la
pirdmide, al menos refiriéndese a elle, pero restrin-
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Jlas siguen valiendo por mandato de la misma
Constitucién que se limita a establecer su anu-
labilidad o la punililidad del 6rglan0 respone
gable. El sentido en que el Derecho Interna -
cional obliga a» un Estado es simplemente éste:
ue el acto o la novma estatal coniradictorios
gon la condicién a la que el Derecho Interna.
cional liga su sancion especifica; la represalia
o la guerra,

La unidad de ambos ordenes se acredita
ademis cuando se advierte que la validez de un
orden juridico.estatal singular establecido por
un gobierno revolucionario es asunto que resuel-
ve el Derecho Internacional. Un gobierno re.
voluciounario es legitimo, para el Derecho Inter.
nacional, si estd en coadicienes de procururse
duraidera obediescia. FEs el principio de efec-
tividad, que importa una verdadera delegacién
por parie del Derccho de Gentes, Este garane
tiza el 4dwbito territorial de validez «al ligar

giéndola al Derecho estatal. Nosotros la completamnos
aqui, para abarcar integraltnente la tesis kelseniana,
incorporandole la representacion del Derecho Interna.
cional en que se apoya la norma «totalizantes del or-
~den juridico-estatal stugular.
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sus especificas consecuencias juridicas a uma in-
tromision de esta esfera protegida por él». Asi
mismo, el comienzo y el término de dicha va:
lidez (ambito temporal) se rigen por el prinei:
pio juridico de efectividad, Por altimo, el dm-
bito material, lo que puede, o no, ser objeto
de normas declarativas, intervencionales o inter.
diccionales, es también restringido por el Dere:
cho Internacional alli donde impone sus costam*
bres y sus tratados.

Para concluir, <la Teorfa pura del Dere.
cho relativiza al Estado. Lo concibe como grada
juridica intermediaria, y logra asi esta intelec-
cién: que desde la comunidad juridica univer-
sal que abraza a todos los Estados, a las comu-
nidades juridicas incluidas en el Estado, una
serie continuada conduce gradualmente las for
maciones juridicas en forma, transitiva», La
teoria pura del Derecho disuelve el «dogmay de
la soberanfa, «ese instrumento principal de la
ideologia imperialista dirigida contra el Derecho
Internacional,.. La Teoria pura del Derecho, al
asegurar la unidad gnoseolégica de todo el De-
recho por la relativizacion del concepto del Es.
tado, proporciona un supuesto no imsignificante
para la unidad organizada de un orden juridico
mundial centralizado»®

La copa de vidrio del Derecho es vidrio
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. giento por ciento. El vino que puede contener
~ po so cuela a sus espacios intermoleculares (25).

Mas esta copa «Derecho»
de nada nos servirfa.

Para usarla con provecho
que Henarla hay todavia.

mmm———

| (25)—Hans Kelson: obra citada, pge. 170 a 200.
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Objetos en general

Llenar Ia copa del Derecho... He aquij el
asunto de que vamos a ocuparnos en este ca-
itnlo. Mas, para esto, se hace necesario ubicar
el Derecho en el universo que tan variadas
distintas cesas nos ofrece. El Derecho ha di-
cho biem Carlos Cossio interpretande a Kelsen,
«es conducta humana», pero este Derecho.cona
ducta en qué categoria de seres forma? Qué in.
dole de objeto es? Comencemos, para saberlo,
por el principio: «Objeto en general, es todo
lo que puede ser sujeto dz= un juicio, todo lo
que puede admitir un predicado cualquiera. Una
mesa es un objeto, como también un tridngulo,
un amor, una ondina, o la conducta» (1). Re-
salta, sin esfuerzo, la heterogeneidad de estos
objetos: un tridngulo,,, un amor... una mesa,.,
un poema,,, una teoria... un dolor... una nu.
be... Por consiguiente, se hace indispensable una

(1)~Eaorique R. Aftalién y otros: Curso Co-
lectivo de Filosofia del Derecho. Imprenta de la
Universidad, Buenos Aires, 1943; pg. 49.
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clasificacion, la misma que los divide en cualro
categorias reductibles acaso a tres:
a) Objetos metafisicos. _Los objetos me-
tafisicos se caracterizan porque no tenemos de
ellos un conocimiento empirvico © gensorial. So6lo
pueden  ser aprehendidos en yirtud de una in-
tuicién no racional. Carecen de espacialidad
y de temporalidud. Son, por ejemplo, Dios, la
cosa en si de Kant o noumeno, la nocion de
gér, las moémadas y los valores. Son objetos
irracional-intuitivos, que girven de base general
al conocimiento tanto de los objetos reales co-
mo de los ideales. Participan wmucho de los
caracteres de estos Gltimos, mucho més que de
los naturales, y tal vez fueru més gistematico
considerarlos simplemente como objetos ideales
en atenciéon a que existen g6lo en cuanto son
pensados.
_b) Objetos naturales.—Son objetos reales
o de experiencia, que estdin en el tiempo y en
al espacio, «que 8¢ pos dan en la experiencia
asensible, en una percepcién externa o interna.
Corresponde dividirloe en ohjetos fisicos psi-
quicos. Son objetos fisicos los que estan en el
tiempo ¥ el espacio y som aprehendidos en la
percepcidn externa; por ejemplo: una nube, un
canto rodado, una planta». Los objetos psi-
quicos, en cambio, estin solo en el tiempo 'y
no en el espacio; se nos dan en la percepcion




* jnternas v. gr.: un acto de voluntad, ua deseo,
un delor, una representacidn. Se trata de ob-
jetos que possen existenvia real'sélo en la cons
ciencia.
Cabe aifadir que «los objetos naturales,
en caanto tiles, son sjenos a lx accién hamana
peutros frente a la nocion de valor, La ex-
Pg]_‘it‘.ilf}iil natural congtituye el campo en que
jmperan las leyes natarales», el viejo priacipio
de la causalidad (2).
¢} Objetos ideales. —sSon irreales, en
el sentido de que no estin ni en el tiempo ni
en el espacio, Adewmis, el conocimiento que te-
nemos de ellos no ¢s un conocimiento de expe-
viencia, sino racional, Ejemplo: los néameros,
las figuras geométricas, los conceptos> (3)...
Cuando pensamos o decimos <hombre» estamos
aprehendiendo un objeto ideal, estamos constru-
yendo una gintesis meatal en Cuyo marco se en.
cierra no determinado sér humano, sino todos

(2)—Curso Colective de Filosofia del Derecho,
citado. Envique R. Aftalion: El Derecho como ob-
jeto v la Ciencia del Derecho, pg. 5HO.

(3}—Curso Colective de Filosofia del Derecho,
citado, Enrique R Aftalién: E! Derecho como ob-
Jeto v lu Ciencia del Derecho, pg. 50.

23




Jos hombres que fueron, los que son y los qug
gserdn. En cambio, el individuo humano, en cop.
creto, es un objeto real o natural, Los objetog
ideales carecen, como los metafisicos, de espay
cialidad y de temporalidad, y sélo pueden ser
ensados, es decir, existen sélo em cuanto son
pensados (4). I i
d) Objetos culturales. —Pero existe ung
cuarta categoria de objetos que participan de lag
calidades de las dos Gltimas, objetos cuya indo.
le ha sido brillaniemente estudiada por Wilhelm
Dilthey dentro de la teoria de la cultura, y que
representan un sector amplisimo entre los obje.
tos en general. Son todos aquellos <que el hom:
bre crea ¢ modifica con su accién, desde el sur
co del arado o el hacha del primitivo hasta la
maquina contemporanea o la doctrina de la rela.
tividad, desde el chascarrillo vulgar hasta la Di-.
vina Comedias (2)del Dante. Constituyen ob.
jetos culturales «el lenguaje, el folk-lore, la téc-
pica, la ciencia y la filosofia, el Derecho y la
gociedad”. Se trata aqui, sin duda, de objetos |
reales, que estin en el tiempo y en el espacio,
que se nos dan en la experiencia sensible, pero

~ (4)—Curso Colectivo de Filosofia del Derecho,
citado, Martin T. Runiz Moreno  Posicién Cultural
de las Orientaciones Politicas; pg. 97.



- 9] -

de objetos reales referidos a objetos metafisi-
cos o ideales de objetos reales, en fin, sobre
los que inciden valores,

2. Los valores

Pero, y qué eon los valores, esos objetos
| por cuya presencia surge en el universo la cul-
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tura? <¢El hallazgo del espiritu objetivo—dice
Frincisco Romero (5)—... proporciona una bage
que en adelante parece insustituible para enten,
der la indole propia del orbe cultural y trazap
gu teoria, porque reduce la diversidad de jog
hechos a una instancia comin, posibilitando la
visién unitaria y en profundidad de la culiura,
y poniendo en nuevos términos la cuestion ca=-
pital de las relaciones e iutercambi'os entre e
espiritu subjetivo, el que alienta en el sujeto,
y sus creacioues 0 encarnacioncss, entre la con-
cepciébn puramente intelectual del pintor y el
cuadro realizado en base a ella.

«Cémo conocemos lo cultural y afn to-
do lo especifico humano, esto es, lo espiritual,
gsea objetivo o subjetivo?s Dilthey ‘ingresa al
fondo de la cuestién para decirnos que <«el pro.
blema se concreta asi: lo espiritmal es inalcan.
zable directamente (salve la intimidad del pro-
pio sujeto para si mismo); es un contenido o
un sentido—subrayamos nosotros—que se mani-
fiesta en modos sensibles, en expresiones, y hay
que averiguar cémo pasamos de tales expresio-

(5)—-Carso Colectivo de Filosofia del Derecho-
citado. Francisco Rowmero: La Filosofia de la Cul-
tura, pg. 10.
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nes, que es lo {inico que se nos da, a lo que
verdaderamente importa, a lo expresado median.
te ellas. El pasaje de la expresién a su sentido
es lo que se denomina el scomprender», pala-
bra que tiene,ya esta particular significacién en
la actual filosofia» (6).

Ahora bien, «cuestion'de la que no pue-
de prescindir ninguna teoria de ‘la cultura, es la
del valor. Tas actividades eulturales se concie
ben como polarizadas hacia valores, y los entes
de cultura realizan o incorporan en algin mo-
do valores. El mundo de los valores viene,
pues, a convertirse en algo asi como un hori-
gonte ideal de la cultura» (7).

Todo objeto real hacia el que el hombre
prolonga su espiritu es antomaticamente valo-
rado, es catalogado en ua casillero ideal que ex-
pone estos titulos: lo verdadero, Io bello, lo bue-
no, lo justo, lo agradable, lo @til... Pues bien,
si el Derecho es un objeto cultural, alguno o
alganos de estos valores han de proyectar su luz
espiritual sobre &1, Cuil o cuales? Sin ingresar

(6)—Curso Colectivo de Filosofia del Derecho
citado, Francisco Romero, eitado, pgs. 20 y 21.
(T)—Véase Hegel, Windelband, Rickert, Max Sche-
ler, Hartman, Croce, Colen. A
4
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a un andlisis mds extenso, podemos afirmar, |
priori, que el dGnico valor que se relaciona gy
el Derecho, que &l realiza o intenta realizar, oo
la justicia.
Conviene insistir en que los valores goy
objetos ideales y que, por lo mismo, no es adey
cuado y provoca no pocas confusiones el emple-.
de frases como éstas: <el valor personas, «el va,
lor colectividad» (8), la valoracién juridica (9),
La persona, la colectividad y el Derecho son oh.
jetos culturales, de indole mixta; por consignien.
te, objetos reales referidos a valores; no, valores,
El giro «valoracién juridica» lleva a inlerpre-
tarse¢ como «valor Derecho». Del mismo modo,
tampoco éon valores los bienes que: a estos co-
rresponden, es decir las instituciones que log
realizan o intentan realizarlos, como "la ciencia
la filosofia que intentan realizar el valor ver
dad, o la religion y la moral ensayando el va-
lor bien o el Arte procurando la bellesa, etc,
Ciencia, moral y Arte son también objetos cul.
turales, bienes adjetivados de extermrldad, Beh-

{8)—Son’ frases que emplea el profesor Martin
T. Ruiz Moreno.

(9) —Es frase del profesor Carlos Cossio, como
de E. Aftalién,
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goriales en cuanto realidad, y no valores, siste.
méticamente hablando,

Se intenta por algunos, como Juan Llam.
bias de Azebedo, profesor de la Facultad de De.
recho de Montevideo, establecer una gerarquia
de valores positivos, con jurisdiccién universal
(10}, lo que representa un intento completamen.
te vano y contradictorio. El propio Llambias
de Azebedo, en el trabajo que se menciona con
la nota, copia esta frase de Scheler: «Jos valo-
res son tanto mds alios cuanto mis profunda es
la satisfaccién que acompaiia a su realizaciéno.
Pues bien, la csatisfaccion» es un fenémeno psis
quico-fisiologico que no puede servir de base a
una interpretacién légica de la teorfa de los va-
lores, La estructura afectiva es individual; el
sentir y el querer, como el satisfacerse, son emi.
nentemente subj:tivos: mientras a unos emocio-
na mis la belleza, a otros emociona la verdad,
y la bondad a un tercero; el materialismo po-
ne el acento sobre la utilidad; el epicureismo
sobre el placer, sobre lo agradable, ete. Si para
un espiritu mistico la religién ocupa el primer
pueeto, para un indiferente puede ocupar el (l-

—— —_——

(10)—Curso Colectivo de Filosofia del Derecho,
citado, Juan Llambias: de Azebedo:  Ef Sentido del
Derecho para la vida humana, rg. 24,
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timo; para un irreligioso puede representar un
valor negalivo, etc. "

Con mucho més acierto y consecuencia
Martin Ruiz Moreno, profesor en Buenos Aires
(11), advirtiendo que en el terreno axiol6gico se
trata solo de preferir, en acto de voluntad, co-
mo diria Kelsen, establece que la posicitn del
hombre frente a la justicia importa, por consi
guiente, «una metafisica de la vida», metafisica
por la que, @ priori, dogmdticamente, gin ante.
cedente racional alguno, se es pcrsonalis{a, trans-
personalista o culturalista. «Surgen en forma
inmediata—dice Ruiz Moreno (12) -dos polos
o dos posiciones a las que cabe adscribir en
forma primaria y fundamental el valor de lo jus-
to: el individuo y la colectividad; o lo jnsto es
aquello que hace resaltar el valor individual o,
mejor dicho, el valor de la persona como térx-
mino primario y fundamental (personalismo); ©
lo justo es aquello quel interesa y heneficia a la
colectividad, aun en detrimento de lo que fren-
te a la persona considerada individualmente deba

_ (11)—Curso_Colectivo de Filosofia del Derecho,
citado, Martin Ruiz Moreno, pg. 95.

(12)-~Curso Colectivo de Filosofia del Derecho,
citado, Martin Ruiz Moreno, pg. 96.
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aparecer © convenir come justo (transpersomalis-
o). .. Ademis del término persona y colectivi-
Jad, descubrimos una tercera categoria que sur-
e a nuestra observacién, que es como un tercer
factor o término terciario que se presenta ala
realidad y es lo que se llama los <«objetos cultu-
cales» 0, en otras palabras, las obras de la cul-
tura. [Ellas pueden nacer tanto del esfuerzo in-
dividual como del colectivo, pero una vez crea-
das no son ya ni individuo ni colectividad, sino
que pasan a constituir un tercer campo indepen-
diente con caracteres auténomos», (13). Y aqui
ge presenta la situacién de inquirir si al esta.
blecerse el Derecho debe darse preferencia al
valor de lo creado en la cultura, sacrificindose
al individuo y ala colectividad (culturalismo ).
Son posiciones politicas persenalistas: el
anarquismo, el despotismo ilustrado del siglo
XVl y el liberalismo, Son posiciones trans-
personalistas, el marxismo stalinista y trotskis
ta, el fascismo italiano y el nazismo o nacionals
gocialismo aleman. Son culturalistas: el Parti.
do Conservador inglés, los partidos legitimistas,
generalmente mondrquicos, los tradicionalistas,

———E

(18)—Curso Colectivo de Filosofia del Dere-
cho, citado. Marctin Ruiz Moreno, pg. 98.
26
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el militarismo, el «nacioualismo exaltado» y acy.
so el feminismo (14).

Cooforme a esta clasificacién, son perso.
nalistas, en nuestro pais, el Partido Liberal y ¢]
Genuino Repablicano de Daniel Salamanca; trang.

ersonalistas, el Partido de Izquierda Revolucio.
nario (PIR) de José Antonio Arce y Ricardo
Anaya, y el Partido Social Obrero de Tristan
Marof (Gustavo Navarro). El Partido Socialista
Unificado no tiene ain posicién clara, Aunque
parece, por el epigrafe, tender hacia esta segun-
da posicién, es posible que tome la figara pro-
gramatica del que Ruiz Moreno llama <«socialis.
mo juridico» o individual-gocialismo, con lo que
se incorporaria al personalismo. Como posicio-
nes culturalistas hay que considerar el militaris.
mo en accién politica, aungue no forme oficial
mente partido, pero gobierna y mantiene, por

(14)—En el copiosamente citade curso de filo-
sofia juridica, el profesor Ruiz Moreno intenta situar
el catolicismo, que nunea abandona del todo alguna
ingerencia eu la vida polftica. A nuestro entender, la
posicion del catolicismo es la siguiente: frente a la
economia que llamaremos aqui «materialy, es indis-
cutiblemente personalista; su idea de la propiedad de
los bienea «temporaless» es liberal a ultranza. Pero,
en lo que respecta a la propiedad espiritual, no pue-
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. principio de accién, la clase militar en el foco
de la vida politica, Tal vez, también, el Movise
miento Nacional Revolucionario, en atencién al
énfasis que pone sobre el nostnlado nacionalis.
ta, al depositar su «fe en ¢l poder de la raza
indo-mestiza... en el renacimiento de las tradi-
ciones autoéctonas para moldear la cultara boli-

de ser mds totalitaria y transpersonalista, Ello resi-
de en las bases del fenémeno religioso en general y,
singularmente, de la postura catélica, posturs de cre-
yente que, como tal, afirma su fe religiosa como la
tinica verdad, y si en politica el nazismo y el bolche-
vismo no admiten mas que un partido, el catolicis-
mo no admite, en principio, sino una iglesia. Por
otra parte, su organizacién interna es integralmente
comunista y, eomo en iltima instancia, aspira a in-
corporar a ella & toda la humanidad, es indudable que
su posicién personalista no es una cuestién de prinei
pios sino solo de imperativo histérico. El transper-
gonalismo espiritual de la Iglesia se revela con carac-
teres trigicos en todo el medioevo, y si hoy le devol-
viéramos el poder politico, la verfamos levantar un
millén de cadalsos para la expiacién de todos los di-
sidentes, como en los misticos festivales de los autos
de fe. A la vez puede también el catolicismo ser
considerado como culturalista por cuanto representa
una tradicion de veinte siglos que anhela conservar
a todo trance, una tradicion, por otra parte, riquisi-
ma en obras de cultura en casi todas las actividades
humanas.
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viana y el aprovechamiento de la técnica pary
construir ia nacién_..» (15).

Asi pues, cuando se dice que el fin ¢g
pecifico del Derecho es la justicia, no se ha he,
cho determinacién de contenido ideoldgico algy,
no. KBl <justo medio> y la «igualdad» de Aris.
toteles como el jus suum quique de Ulpiang
gon formulas totalmenie vacias, tan vacias em gy
emplazamiento epistemolbgico como el Derecho
l6gico-formal o morfolégico en el suyo. Pues.
dénde estd el justo medio? Quiénes son log
iguales y quiénes los desiguales para tratar
a unos y otros como lo que son? Qué es «lo
suyo» de cada uno? La respuesta depende sen. -
cillamente del dogma ético-politico que se pro.
fese. Para el capitalista la propiedad priva-
da es justicia; para el comunista es robo; para
Bolivia un puerto boliviano en el Pacifico es jus-
ticia; para Chile, pretenderlo es atropello beli.
cista, etc. La justicia, en fin, no es pues un
conocer, sino un querer. Si el valor justicia es
uno solo, lo es Ginicamente dentro del pensamiea-
to axiolégico contenido en cada orden juridico-

(16)—Véase ol prograraa de prineipios del Movi-
miento Nacionalista Revolucionario publicado en 7
de junio de 1942, pg. 42.
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gstatal singular, Hay tantos vinos como vasos
lo sirven, Hay tantas justicias como Estados hay,
gin contar con las concepciones puramente doc-
trinarias de justicia, es decir, con las no incor-
oradas a los regimenes juridicos validos, con
Jas propias de tal o cual partido.

Tiene interés observar aqui.que el espe~
:iemo de una justicia universal ha conseguido
engafiar a numerosos investigadores. Nos referi-
mos a la evidente coincidencia histérica que
muestran los distintos ordenamientos juridico-
estatales de la civilizacién occidental cuando se
trata de la idea de justicia por elloe interpre.
tada. Y es que no se ha advertido ¢ no se ha
uerido advertir que semejante concordancia
debia histéricamente producirse en un mundo
universalmente cristiano. De trazar el progra-
ma de la justicia ee ha emcargado la religién,
una religién que ha conseguido catequizar gran-
des masas de hombres en los cinco countinentes.
Asi, mientras ¢l ordenmamiento juridico mundial
(no internacional)se ha diversificado en nume-
rosos grupos nacionales o distritos geogréficos,
la idea por ellos interpretada ha sido la misma,
siendo la misma la Iglesia dominante, salvo los
matices, sin mayor importancia para el caso, de
protestantismo y catolicismo.

26
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3. La norma integral

Con esto, estamos en "condiciones de re,
tomar la norma que habfamos estudiado en Kel.
gen, desde el punto de vista légico.-formal 4
morfolégnco, para intentar su integracién y sin.
tesis, relacionindola con el valor justicia que

u
Ly
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gspira a realizar. Carlos Cossio (16) ha tenido,
en esto, un acierto inapreciable al mostrar que
toda morma juridica, siendo un concepto que re.
resenta invariablemente conducta humana, se
reduce a unalproposicién disyuntiva que se tra-
duce asi: «dado el hecho de matar, debe serla
prisién del agente, y dado el hecho de no ma=
tar, debe ser la libertad». Esta peculiaridad
disyuntiva de la norma, en la que Kelsen no
habia insistido por razén de la indole formal o
<pura» de su estudio, encierra todo el secreto
de la integracién que aqui nos proponemos, y
nos muestra las dos vertientes estructurales de
la norma, Sin embargo, hemos de hacer aqui

una elaboracién personal del asunto, procurando

la méxima claridad posible.

Dice Kelsen: «Si en atencién al fin del
orden juridico se supone la exigencia de que
los hombres debem comportarse de modo tal gque
eviten el acto coactivo amenazador, puede en-
tonces resolverse el orden juridico en una suma
de normas——subrayamos —en las que aparece
como mandada esa conducta que el orden ju-

—

(16)—Carles Cossio: La Valoracién Juridica y
la Ciencia del Derecho. <«Edit. Universidad» de la
Universidad Nacional del Litoral.
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ridico tiene por fin;, por ejemplo: no se dehq
matar, se debe restituir un préstamo reoibido,
etcr. (LT) Pero cudl es el fin de la norma ju-
ridica sino la justicia? Qué etra cosa que Iy
justicia puéede ser esa «suma de normas» que
estatuyen la conducta que evita la coaccién? E]
«estado social descado» y esta suma de normas
que Kelsen llama «normas secundarias» no son
otra cosa que aquella conducta humana que
realiza el valor justicia; con mds propiedad: el
estado social deseado es la justicia-conducta es-
quematizada en la justicia-concepto. El ,sistema.
de «normas secundariae» que estd implicito detrds
dé las <primarias» representa gencillamente la
ripcién de la: justicia; es el esquema. ticito
del estado social deseado, de la valoracién justi-
ciaria: contenida en la estructura de la norma
integralmente considerada, de la: norma juridico-
jueticial. .
Conforme a esto y a la disyuncién «Cos-
sior, el esquema integral de la norma es siem-
pre .doble; se compone de umaseccién negativa
que traduce lo.que Kelsen denomina ¢norma

———

(17)—Hans Kelsen: Teoria pura del Derecho.
Edit. Losada, Buenos Aires, 1941, pg, 57.
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rimaria», y de una positiva que surge de la
-interpretacién ideolégica de esta nmorma prima--
sa. Se compone: 1) de un estado social no de-
seado, que se expresa en la imputacién de una
conducta como consecuencia (prisiéon) a otra con-
',j'ucta como condici6n (matar); y 2) de un esta-
do social deseado que aparece implicito, como
-signiﬁcndo ideolégico de la norma y que, a sa
yez, imputa otra conducta-consecuencia (libertad)
otra conducta-condicién (no matar).

Podemos representar la norma integral por
medio de un circulo dividido en dos secciones
o hemisferios. Cada secciébn se compone de dos
figuras: una figura-condicién y una figura.conse-
cuencia. La seccién izquierda (dade A, debe ser
B) es el Derecho «puro» de Kelsen, légico-
formal o morfolégice o, sise quiere, stmplemente
¢l Derecho. La seccion derecha (dado no—A,
debe ser no -B) es el Derecho axiolégico, el
Derecho-valor y, con mas propiedad, la justicia
en cuanto coanducta, lo justo. La seccidn iz-
quierda es el sistema represivo, que se repre-
genta cob signo mnegativo en atencion a que ex-
presa la conducta destructiva del estado social
deseado, la conducta ilicita. La seccién derecha
es el sistema motivado, que se representa con
signo positivo porque expresa la conducta cons-
fructiva o afirmativa, la conducta licita.

27
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A esta altura, debemos observar a Kelgey
la inexactitud que significa considerar la totg.
lidad del orden juridico como mnegativo en o
sentido de nuestro esquema, como exclusivg.
mente formado de «normas primarias». El pro-
pio maestro reconoce que en la grada de
Constitucién, singularmente, aunque también ey
la Legislacién, existe determinacion de conte.
nidos. Ahora bien, esta determinacién de con.
tenidos importa un verdadero esquema positivo,
como cuando nuestra Counstitucion, en su articu:
lo 6., establece los «derechos fundamentales,
de libre trimsito, de trabajo, de opinién, de
agociacién, de peticién, de instruccion, Se trata
aquf, sin duda, de una d:zclaracién ideolégica
que invierte la estructura ordinaria del sistema
juridico, destacando de manera explicits el es-
quema positivo e implicitando el negativo.

ora se comprende el riesgo de decir
«valoracién juridica», al modo de Cossio, cuando
se ha vaciado lo juridico de todo ingrediente
valorativo, si no se establece una reserva que
admita, como aqui admitimos, la existercia de
normas de contenido o justiciarias, o positivas,
(18} junto a normas negativas, imputativas en
la terminologia kelseniana, valorstivamente neu-

(18)—Adviértase el sentido pariicular con que,
en este trabajo, empleamos el téritine <positivos,
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iras, i 8¢ quiere, o especificamente juridicaa
La “valoracién juridica” sélo se opera o tiene
aplicacién, rigurosamente hablando, cuando } se
irata de esquemas juridicos positives explicitos,
como en el referido articulo 6°, de nuestra Cons-
titucién, o de los implicitos detris de las «nor-
mas primariag»; siempre que ee entienda, en fin,
en «valoracién juridica» tan sdlo la faz positiva
de la norma. Desde el éngulo del Derecho «pu-
ro»s cuya legalidad es sélo imputativa, no se va-
Jora, 86lo se compara descriptivamente la con-
ducta-condicién con la figura A del esquema-
DOTmA. !

La jasticia, en cuanto valor incorporado
a un orden juridico—no la justicia doctrinaria
o propia de tal o cual partido politico tie-
ne pues, jun dmbito de validez que coincide
con el propio del Derecho «puro»; hay un orden
justiciario-estatal singular como lo hay uno ju-

gpositividad>. Llamamos <positivo» a cvanio afirma
la existencia o la necesidad de los hienes gociales pre-
tendidos, por oposicién a la conducta negativa que es
aquella sobre la que recae la coaccién del Derecho.
Al referirse, en nuestra tesis, la positividad a la jus-
ticia, como eoutra-faz de lo juridico <«puro», nuestro
gignificado de «positividad» es casi opuesto al co-
rriente.
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ridico-estatal singular. En consecuencia, pode.
mos también admitir una pirdmide justiciariy
que se acomoda, con todos sus esquemas positi.
vos, en el reverso de la piramide juridica kel.
seniana, y, en fin, una justicia internacional,
una justicia mds amplia que la que puede rea-
lizarse -en el 4mbito estatal . singular, una justicia
internacional que, en beneficio de la paz del
mundo, coincida moderadamente con aquellag
pretensiones, de proyeccién internacional, que
contraponen dos 6rdenes justiciarios, y cuya es
tructura no es otra que la de los esquemas po.
sitivos explicitos e implicites en las cuatro gra.
das superiores de la pirdmide. '

Esto nos lleva asi @ una conclusién qui.
z4s insélita: la de que, en términus axioldgicoe,
no existe derecho injusto y que, por consignien-
te, aquello de que el Derecho sea un intento
infeliz o afortunado de hacer justicia tropieza
con la demanda aclaratoria de un «cémo y cuin.-
dols. Si miramos al Derecho axiolégico, en ac-
to de interpretar la justicia, desde el 4ngulo de
nuestro propio y personal concepto o programa
de justicia, es claro que ese Derecho podrd ser
«<un intento de hacer justicia», pero de hacer
nuestra justicia, no la justicia, Quienes halla-
ron que el Derecho fué «intento infeliz» wo
tenian ante sf objetivamente otra cosa que una
divergencia de opiniones politicas: la del orde-
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namiento y la personal de gquienes lo criticaban,
Ahora bien—y esto es importante——, es mis res-
etable la opinién justiciaria d¢e unn individuo
aislado, juez o profesor, que la misma de un
ordenamiento positivo constrnido por todo un
pueblo a través, con frecuencia, de numerosas
generaciones y ahn de siglos? Creemos que ia
respuesta no es dudosa,

Sin embargo, debemos aclarar que no pre-
tendemos con ello cortar las alas al Derecho que
evoluciona, se perfecciona, se transforma en per-
secuciOn de la estrella de Stammler que no es
otra cosa que el simbolo de la justicia histérica,
Podra llegar un momento, y ¢s precisamente el
momento «normativo» de las conmociones socia.
les, en que la divergencia explicada sea tan pro-
funda, que los voceros de la justicia histérica
obliguen al Derecho a rectificarse, a ponerse a
tono con la justicia en moda; y ello sera cuando
el marco de interpretacion del orden formal no
admita su adaptacién a las nuevas exigencias.

Sin esfuerzo veo venir esta objecién,
en encuentro de lo que afirmamos: —Cémo es
posible admitir un Derecho invariablemente jus-
to cuando, v. gr., se pierde, por detalles se-
cundarios, de naturaleza procesal, pleitos indis-
cutiblemente ganados en el fondo, en lo sustane

23
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tivol,.. He aqui, otra vez, el criterio subjetiy,
de justicia en actitud evangelista; esos detalley
no son sin duda «secundariosy para el ordeng.:
miento positive: cuando el Derecho exige la in.
tervencion de un fiscal, de un abogado o de yp
procurador en determinada actuacién, estabje.
ciendo la improcedencia para el caso de faltar
aquélla, el Derecho «piensa» en el interés co-
lectivo y supedita a éste el individual. La jus.
ticia de este Derecho considera que la no imter.
vencién de tales funcionarios en la forma pres.
crita representa un peligro importante para to.
dos los deméis miembros de la colectividad no
litigantes por el momento; impone la preferen.
cia del interés colectivo al interés individual.
Con tal pensamiento éstari de acuerdo la idea
socialista si acaso mo la liberal,

Para concluir, la licitud y la ilicitud son
conceptos que deben relacionarse con las figu-
ras A y no—A. Lailicitud es la conducta es-
quematizada en A; la licitud, la esquematizada
en no—A,

4. Los bienes de nuestra justicia

Ahora que conocemos la estructura inte-
gral - de Ia norma, ahera que gabemos cémo hay
que hacer para llenar el vaso, ahora que tene-
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mos a la vista la estrella de Stammler, veamos
qué eolor y qué marca de vino hemos de em-
lear, _cus’ul es la composicién de la estrella, Di-
c.h.o sin .metéforas: en qué consiste nuestra. jus-
ticia, la. justicia boliviana. Entremos en el detalle
Ig:Plrc; :):::’ftz proct:rados o postulados, implicita o
| e i

gp bolivian:). n los esquemas positivos del or-
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De todo lo dicho se infiere: primero, qug.
la justicia no es otra cosa, en Gltimo andligy
que un programa politico, y segundo, que 13
justicia es fin comin al Derecho y al Estadg .
que, cuando se habla de fines del Derecho so
habla de fines del Estado, |

Pero nuestra exposicién quedaria trung,
si nos detuviéramos ahi, porque, sin esfuerzo'j
acude al investigador esta pregumta: y... la jug.
ticia es un fin, en 8i? Vivimos para ser jus-
tos? Greo que seria salir de toda realidad o]
contestar afirmativamente, No vivimos para ser
justos.  Absolutamente, no. Sin excepcién, cual,
quiera que sea el credo religioso o politico que
profesemos, vivimos para ser felices, y si lag
tveligiones abominan en general de la vida, es
porque ponen la felicidad en la muerte, La
postura religiosa representa, aunque no le pa.
rezca, una impaciencia y una codicia de felici-
dad mucho mayores que la irreligion, como que
la ilusién paradisfaca es la felicidad total, ili-
mitada y eterna,

Por tanto, si la justicia es el fin preten.
dido por el Derecho, la felicidad es el fin a que
aspira la justicia.

Y bien, cémo ha creido el pueblo boli-
viano obtener la felicidad cuando ha construido
su Derecho? No hemos de hacer aqui, en bus-
ca de esquemas positivos, una .excursién com-
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pleta por todos los 4mbitos de nuestro orden ju-
ridico, Yo asi, daremos preferencia a la Consti-
(ucién elaborada por la Convencion de 1938, y
dejaremos de lado la Legislacién asi como la
administracion de justicia, entendicudo que es.
{as ultimas habran buscado acomodarse a los es-
quemas de la primera.

Puede hacerse una lista de hasta diez y
ocho bienes - que acaso ne son todos—con los
ue Bolivia ha interpretado su idea de justicia,
Desde luego, Bolivia quiere ser independiente y
soberana y organizarse en repiiblica unitaria,
Asi lo declara el articulo 1°, de su Constitu-
ciém, y asi lo quiso la Asamblea de 1825.

La Bolivia juridica de hoy, bajo las di-
rectivas predominantemente socialistas (traneper-
sonalistas) de la Convencién de 1938, se propo-
ne obtener, con sentido preletarista, la reden-
cién del trabajador, que constituye una abrama-
dora mayoria de desposeidos, otorgindoles los
bienes vitales de que éstos carecen; e incorpora
a su programa de justicia los bienes alimenta=-
cién, vestido, vivienda, salud, instruccioén, tra~
bajo y esparcimiento para el mayor namero po-
sible de miembros de la comunidad. Sus esque-
mas normativos aparecen a menudo en la Cons-
titucién cuando se trata del régimen social, del

29
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campesinado, de la familia (19), como también
cuando se ocupa del régimen econdmico--finan.
ciero, Dentro del movimiento juridico mundial
de Ia hora presente, movimiento que destaca la
funcién del trabajador en la obra colectiva, Bo.
livia prepara una orginica legislacién del traba-
jo para la que' se han aportado ya iniciativas
tan valiosas como el proyecto Arduz.Capriles.

Nuestra justicia protege, asimismo, al Ca.
pital, «como factor de la produccién>, segan re-
za el art. 121 de la Carta Fundamental, Pro.
tege la familia en sus arts. 131 al 134.

Nuestra justicia finca en Ja democracia,
por el art. 1°, aei como por Ja seccién cnarta,
que se ocupa de la ciudadanie, y por la orga-
nizacién de los distintos Poderes del Estado; afir-
ma la religién catélica, por el art. 2° (20), y

TR

(19)—Abundantes esquemas de los bienes vita-
les del trabajador pueden encontrarse en «Legislacion
Boliviana del Trabajos», publicada por Gastéon Arduz
BEguia, La Paz, 1941, Imp. <«Eléetrica»., Nuestros es-
quemas de cultura estdn en la legislacién de Univer-
sidades y en el Derecho militar; y en disposiciones
aigladas, como el Decreto Supremo de 8 de agosto de
1928 sobre el folklore nacional. Toda la legislacién
educacional realiza el bien «instruccién», ete.

(20)—El articulo 2¢. de nuestra Constitucitén di-
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procura la defensa de nuestro acervo cultural
por los arts. 154 al 164.

Nuestra justicia finca en el respeto de la
propiedad privada, como se establece por los
arts, 16 al 22 de la Carta y por una parte enor-
me de la Legislacion sobre todo c¢ivil; procura
una libertad restringida en lo indispensable con.
forme al art. 6° y signientes, a algunos del Céo.
digo Civil y a una parte importante de nuestro
ordenamiento procesal. Nuestra justicia se es—
culpe, para concluir, ea la seguridad y en la pagz,
conforme a numerosas disposiciones que seria
lavgo enunciar.

Con esta apurada enumeracién, podemos
representar la axiologia de nuestro Derecho me-

—_—

ce, en efecto: «El Estado reconoce y sostiene la reli-
gion catélica, apostéliea y romana, garantizando el
ejercicio publico de todo otro cultos. Se impone, sin
duda, ia reforma de este ariiculo, con un sentido mas
Lhumano, v mds boliviano tambidn, que no excluya a
eredo algano de su reconocimiento por el Estado. Es.
te, conforme a su fin Wltimo y a su razén de ser, no
puede hacer preferencias en problema tan fntimo co-
mo el religioso, El Estado es laico, por definicidn,
¥, asf, este articalo debiera simplemente decir: <Rl
Estado reconoce y garantiza el ejercicio piblico de
wodo culto religioso»
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diante una flecha-rombo que, partiendo de |,

justicia y encerrando nuestros bienes, apunte |
la telicidad.

5. Los supuestos de nuestra
justicia ‘
Ya con referencia al profesor Radbruch
y a Martin T. Ruiz Morens habijamos aceptado
tres posibles a priori de la justicia: el persona.
lismo (o individualismo), el transpersonalismo (i
supraindividualismo) y el culturalismo. Pues
bien, ser4 interesante saber, ¢n el cuadro des.
crito, cuil de é&stos es el @ priori de la justi
cia boliviana, Desde luego, se puede afirmar,
sin peligro de error, que ninguna construccién
de justicia responde unilateralmente a uno solo
de los dichos supuestos y que, por congiguien-
te, solo se trata de averiguar el supuesto domi-
nante, aquél sobre el que se ha marcado con
preferencia el acento valorativo, Ningan orden
juridico puede olvidar de maneva total al indi-
viduo, o a la colectividad, o a la cultura.
Ademés, se hace indispensable establecer
en confirmacién de la tesis kelseniana de «la
funciéa productora del Derecho» que ejercitan.
los 6rganos del Estado, que éstos, dentro de
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ciertos limites, pueden orientar su conducta efec.
tiva hacia uno u otro delos tres supusstos men-
cionados, puesto que la norma.concepto abre,
dentro de su warco, un cierto namero de, posibi-
lidades cuyos esquemas afirmativos admiten even-
tualmente posiciones ideolégicas diferentes,
Con estas salvedades, consideramos que
la justicia boliviana traducida, por uma parte,
en su régimen normativo y, por otra, en el sen.
timiento mundial y nacional reinante, se inclina,
gi bien con moderaciéon y prudencia, hacia el
transpersonalismo, concediendo a la tesis perso.
nalista sus esenciales peticiones, como a la cul-
tura las suyas, con un propésito conciliador cu-
yas raices son ya tema de la sociologfa juridica.
Asi, son tanto protegidos como sacrificados, a su
turno, el privilegiado y el desposeido, y adn
la cultura. Los esquemas positivos del orden
juridieo-estatal boliviano permiten el amplio
deearrollo del trabajo, gravando escasamente al
capital. Puede triunfar, dentro de ellos, el so-
cialismo si tienen voluntad de hacerlo los <«ér-
ganbs productores del Derecho» situados en las
gradas inferiores de la pirimide kelseniana
Reagrupemos los bienes incorporados a
nuestro rombo segin el pensamiento axiolégico
que los informa, y obtendremos, para terminar,
¢l esquema de triple rombo que se acompana.,

20
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I. Los dos momentos del proceso
juridico-sociologico

Al esbozar la problemitiea y limites de
las diferentes disciplinas que estudian el Dere-
cho nos habiamos cocupado de la sociclogia ju-
ridica caracterizando su vbjeto eon el rétulo de
Derecho genético. La sociologia del Derecho es-
tudia a éste a través de un proceso que puede
dividirse en dos momentos: a) la realidad ac«
tuando en lo psiquico para, por wmedio de sus
representaciones, producir la norma; b) la nor-
ma actuando en la realidad para, por medio de
gus determinaciones, confignrarla, Es decir: un
momento interno, de accitn estimulante en lo
subjetivo, y un momento de proyeccién al ex.
terior, de accién determinante en lo objetivo.

Veédmoslo en la prictica. Momento pri-
mero: Como ocurre las mis de las veces en
casos semejantes, es la casunalidad quien poune en
la mano curiosa de algin ganadero unos terro-
nes de tierra aceitosa. Si el ganadero mo es
muy escaso de recursos mentales, podra sospe-
char que lo que tiene en la mano es nada me-
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nos que la prueba de que bajo el suelo de gy
hacienda posee un «tapado» de oro liquido en
forma de petroleo. El ganadero consultard con
sus familiares y amigos sobre lo que habria que
hacer, y se enterard por el cura del pueblo, por el
barbero o el corregidor, de que no existe en el
pais ninguna legislacion sobre petroleos, pues no
se crefa que pudiera haber yacimientos del rico
combustible... Entretanto, la industria del pais
se desarrolla con pesada lentitud, y una de las
causas reside en los altos costos del producto
nacional, altos costos que, a su vez, son en par-
te resultado de la necesidad de consumir petro-
leo extranjero .. Continuando la novela, supo-
nemos que la noticia del hallazgo llega, por in.
termedio del imprudente corregidor, a oidos del
Gobierno de la Nacién. Como los datos son elo-
cuentes, el ministro de la respectiva cartera se
resuelve a organizar una expedicién de técnicos,
la que comprueba que, en efecto, sc trata de
importantes yacimientos petroliferos, El minis-
tro llama de inmediato a sus colaboradores ju-
ristas; se estudia la legislacién de petrolece de
otros paises, se pulsa el ambiente diplomatico y
ol ambiente comercial, etc, y, por fin, se redae-
ta un decreto supremo que el Presidente de
la Repablica promulga apresuradamente, Este
decreto establece que todos los yacimientos pe-
troliferos del pais pertenecen al Estado, e indi-
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ca los modos de su explotacion y participacién,
etc., ele. por los particulares. Mas tarde el de-
creto serd elevado a rango de ley por el Poder
Legislativo,

Momento segundo: ya el ganadero sabe
a qué atenerse: ha llegado hasta su pueblo al-
gin diarucho de la ciudad vecina, que transeri-
be in extenso el célebre decreto. Tendrd, por
ejemplo, que hacer su peticién de yacimientos a
la autoridad administrativa departamental, o al
ministro de Estado; tendri que suscribir con es-
te iltimo un contrato de sociedad, etc. Pero,
lo importante es que se sabe ya conforme a qué
modelo—el decreto— ha de organizar la explo-
racién y explotacion de los petroleos el estan-
ciero, como, en efecto, las organiza. La figura
juridica de éstas correspende a la idea transper-
gonalista, segin nuestra novela, Toda la reali-
dad en la que vive ahora el afortunado gana-
dero, cuando aprovecha aquel hallazgo, se aco-
moda a las «instrueciones» que le han sido im-
partidas por la ley de petroleos.

He ahi una historia que nos conduce a
la aparicién del derecho-ley. Pero inventemos,
mas someramente, otras hipstesis:

" Momento primero: han chocado los in-
tereses de dos propietarios vecinos, y el uano ha
demandadn judicia!mente al otre. Se produce el

32
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pleito; las partes aducen toda la prueba que |,
es posible reunir; acaso alguna de ellas, i3
dos, han colmado de atenciones al juez, gj L
que no lo han amenazado con intervenciones Vi,
lentas; por azar el juez se enferma ... Y en e
tas condiciones morales y fisicas redacta sy sen.
tencia, que es debidamente notificada a lag par.
tes. Momento segundo: la zona en litigio o
dividida saloménicamente en dos partes igualea';:
uno de los ex-litigantes estd visiblemente satig.
fecho; el otro sufre, y no puede ocultar su ¢g.
lera; més tarde llegardn a las manos. .

Otra historia: Momento primero: Juan
Pérez es albaiil; hace algn tiempo que se ha.
lla sin trabajo; debe atender una familia nume-
r0sa, y en su casa hay hambre y enfermedad, Se
entera de que N. N. va a edificar una casa y lo
busca para ofrecerse. Después de alguna discu-
8i6n, aquél se resuelve, y éste tiene que conten-
tarse con un sulario muy exiguo, pero... firman
el contrato, que es debidamente registrado en la
Policia de Seguridad. Momento segundo; los ni-
fios de Juan Pérez mejoran visiblemente, y ya
tienen ropas; han debido mudar de domicilio para
estar mds cerca del lugar del trabajo; Pérez ya se
afeita y bebe menos... Debe trabajar ocho ho-
ras diarias; no puede rescindir sino por razones
muy especiales, ete.

Y otra historia: Momento primero: Paco
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Ramirez es un estudiante inquieto, pero, ademas
de inquieto, pobre; goza de algin prestigio in-
telectual entre sus compaiieros: Paco Ramirez
ha perdido ¢! sombrero un dia de juerga, y se
da cuenta de que no tiene dinero para adquirir
otro, Qué hacer? Pues,.. nada mds sencillo que
suprimir en su vestuario el sombrero! Y Paco
Ramirez toma esta hercica resolucion: arrostrar
todas las ceusuras y las criticas, los rencores y
los desprecios, pero... no usur sombrero. La
cabeza de Puco Ramirez estd desnuda, un poco
tostada la frente y los Lal)t:llOS al viento. Con-
tinuamente tiene que sostener largas discusiones
que le preparan sus familiares y sus amigos so-
bre el «desacato», la creheliéns, la «chifladu-
ra», la «locura» la «estupidez» de no usar som-
brero! ., Pero Paco Ramirez no usa sombrero,
Por fin, y a raiz de alguna disputa mis violenta
que las otras, Manuel, Eduardo, Germin y Ata-
nasio, sus camaradas, toman a su cargo, por pun-
tillos de honor y lealtad, la causa de Paco y,
en geiial de alianza, prenden fuego a sus res-
pectivos sombreros, Un par de afios después,
nadie usa en la ciudad sombrero,

Momento segundo: tres negocios de som*
breros han quebrado; algunos artesamos, que vi.
vian de composturas y arreglos al menudo, han
tenido que hacerse sastres; durante el verano se
ha producido un nimero inusitade de insolacio-
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nes; los nitios y las mujeres han tenido algung,
reales més para dulces y vestidos y, algo increg,
ble, un extranjero que no estaba en anteceden,
tes y que se paseaba muy oroando, luciendo ug
costoso sombrero, ha sido encerrado en up ma-
nicomio, y se piensa en solicitar al Gobierno sy
extrafiamiento del pais.

He aqui cuatro “biografias® de otras tan-
tas mormas éticas; uma ley, una sentencia, un
contrato —normas juridicas — y una cestumbre,
respectivamente. Como se ve, las cuatro se di-
viden, con olaridad, en dos perfodos histéricos:
durante el primero, la realidad converge en el
pensamiento desde distintos puntos, estimulande
la actividad psiquica del hombre hacia la creacién
de una regla de conducta; durante el segundo,
la regla de conducta, concebida en virtud de
las motivaciones que Ja realidad aporta, se dirige
hacia esta misma para ordenarla en un sentido
nuevo, El primer momento es pues, de accién
estimulante en los sentidos y la mente; la rea«
lidad provoca la concepcién de un esquema de
conducta cuya naturaleza y alcances no quedan
librados, ademés, a la iniciativa individual: la
materia de la norma estd dada en la realidad;
pero también su forma, la modalidad positiva del
esquema, las posibilidades de su <«istema repre.
sivo dependen de la misma. Este momento pue-
de llamarse' Momento conceptivo del Lerecho ¥
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| gus problemas lo son eminentemente psicoldgi.
c0s, e3 el momento realidad-norma,

Pero tan pronto como la norma ha en-
trado en vigencia, se ha convertido en un foco
cuyas radiaciones normativas van a configarar,
de manera distinta y novedosa, a la vez que uni-
forme en sus consecuencias éticas, la realidad
| histériea qne comienza en la fecha de su nata-
licio. Es el momento norma-realidad por el
que, en adelante, las cosas tomarin o deberin
tomar una forma establecida, original o mo.
dificatoria, segin los casos, cuando se trate de
la conducta dirigida (o, inventando la palabra:
jusificada). [Este momento es, ¢ntonces, el mo-
mento de proyeccién-—asi lo llamaremos— en
el que la vida psicolégica, que ha elaborado un
esquema normativo, se dirige, se revuelve contra
la realidad o hacia la realidad, y la modifica,
no sélo en el sentido de eu estructura juridiea,
sino en las consecuencias social-histéricas de to-
do género que resultan de esta estructura,

Surge aqui una pregunta: si la realidad actfia
en la norma, yla norma, de rechazo, en la reali-
dad, sucesivamente, dénde comienza el proceso: en
la realidad, segin las historietas imaginadas, o en
la norma? EIl proceso es, en efecto, realidad-
norma.realidad? No pudiera ser, més bien, nor-

33
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ma-realidad-norma? Si observamos lo acontecido
a Ramirez en el momento de sus angustias eco.
némicas, no podemos menos que reconocer que
estas angustias, cuyo resultado va a ser la norma
«gin-sombreristay, son, a su vez, resultado de
otra norma: la norma «sombrerista». Ramirez sutre
bajo el peso de la costumbre del sombrero, y sng
arrestos combativos son un detalle en la figura
que con la realidad tiene constrnida la norma
sombrerista. Y lo mismo puede decirse de Pé.
rez, el albafil, y del ganadere, y de los pleis
tistas; muche mds, si se recuerda que no existe
acto humano ajuridico o meuntral al Derecho, co-
mo tampoco acto amoral. Tendriamos que re.
gresar por el fatigoso camino de la Historia, si-
guiendo una cadena en que se suceden indefi-
nida y alternativamente realidad y norma hasta
perdernos, sin sentirlo, en la edad del antropoi-
de, puro inetinto y animalidad. No se puede,
por tante, respouder categéricamente a lo que
nos preguntibamos. El espiritu, con el espi.
ritu la cultora, y con Ia cultura la norma van
desdibujindose inseneible y paulatinamente a me-
dida que nos acercamos a las primeras edades,
para destacar el gesto erudo y frio de fa natu-
raleza, -donde reins la ley de la necesidad y el
mandato tajante de la causa.
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2. Ortodoxia y obscuridad
de planteamientos

El problema juridico.sociolégico es ar-
duo, y las variadas explicaciones que se han da-
do han concurrido a crear una atmoésfera de con-
fusién acrecentada por la ortodoxia unilateral —
como toda ortodoxia —de sus preconizadores ¥
seguidores que generalmente creen ver ya en las
solas necesidades econdémicas, ya en la fuerza,
ya en la autoridad del Estado, ya en las condi-
ciones personales del gobernante, ya en la cos.
tumbre, en fin, 0 en las virtudes de la raza, el
asunto central, cuande no Gnico, de los dos mo-
mentos descritos, o siquiera del uno (1).

Pero cotejando, sin prejuicios, la argu.-
mentacion traida al tema por las distintas teorias

_.a través de sus expositores, consideramos hones.

tamente dificil negarles sn parte de verdad a

—A

(1)—Véanse las escuelas mecdnica o césmica,
etno-antropolégica y geografica, la direceién biologista
y sus derivaciones, la direccién psicologista con las
suyas y la doctrina habitualista,
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todas ellas, con excepcién, claro estd, de las ex. -
plicaciones teolégicas que, respondiendo a con.
signas de fe, se bastan a si mismas en la vida
del sentimiento, y no cabe a la ciencia otra co.
sa que enunciarlas como objeto de curiosidad,
Lo que hace falta essélo determinar la medida
y el lugar de esa verdad en uva imparcial in.
terpretacién (2).

Nos parece poco discutible ya que el ma.
terialismo histérico y con &l la .interpretacién
econémica del problema se llevan Ia mejor pal-
ma en esta lid, pero con frecuencia se confun-
de, como desempeidiando funcién idéntica y, por
lo wmismo, excluyendo, en relacién con la for=
macién del Derecho, las variadas causas, ete,
que a este propésito se danm, los fines, para de=
cirlo con m4s exactitud, que el Derecho persi-
gue y la funcién, no por ello menos importante,
de otros ingredientes no directamente motiva-

(2)—Sin algunas correcciones y adiciones que
un andlisis algo mds detenido las han impuesto aqu,
se publico este capitulo en la Reyista del Instituto
de Sociologfa Boliviaua, No. 2, afio 1943, bajo el t
tulo de: Reflexiones preliminares hacia una teoria
integral sobre los origenes del Derecho, la cos:
tumbre y la moral.
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dores. Unas veces, lo mirado como un fin no
es mis que un medio, otras veces junta ambas
calidades, y entonces resulta dificil averignar
hasta qué punto un determinante (empleando la
palabra en sentido lato) es medio y hasta qué
panto fin. Por otro lado, conviene no perder
de vista que los medios desemperian siempre al-
guna funcién causativa y estructurante, Cuan-
do un carpintero construye una puerta, su fin
-—el méis inmediato — es la puerta, pues de su
actividad de trabajo saldrd puerta y mno otra co-
sa; pero cuéles son sus medios? Sus medios son:
gu inteligencia, su salud, su vigor fisico, sus
.miquinas y sus utensilios; en términos econd-
micos, su capital. No se puede poner em duda
que, aunque la obra terminada sera seguramente
puerta, la duracién, la perfeccion, el acabado, el
detalle, el gosto estético, el color, la forma de-
penderdn, en gran manera, de ese capital, es de-
cir, de la habilidad del obrero y de la calidad
de sus instrumentos,

Tratindose del Derecho —como de la cos.
tumbre 'y la moral—, se plantean iguales dife-
rencias: de una parte, aparece el hombre en cuan-
to fin motivante, de otra, en cuanto eficacia
generante, y, en fin, el mismo hombre consi-
derado en su totalidad: como medio y como fin,
a la vez, del Derecho. Si se habla sélo de ne-

34
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necesidades econdémicas o sélo dé oultura, ge
habla de motivos; si de virtudes raciales ¥ per.
sonales, en cnanto capital—agente del producty
elaborado, se habhla de medios. Una cosa es g}
hombre en cnanto capital —agente del producty
Derecho, y otra cosa, en cnanto destino de és.
te. Ahora bien, es indudable que la estructura
del Derecho estara determinada, en gran mane,
ra, por las excelencias del capital hvmano em.
pleado en su produccién, es decir, por las con.
diciones fisicas, psiquicas, morales e intelectua.
les de la raza, primero, y del hombre indivi-
dualmente, después, como, sobresalientemente,
per la indole especifica del motivo juridico y el
quantum de su poder estimulante en la vida psi-
quica,

3. La economia en los procesos
sociales

Si en los esquemas que ilustran esta parte
aparecen las necesidades materiales, ea decir,
econbémicas-——restrictivamente—, jugando el rol de
fin por e:gcelencia del Derecho, de motivo pri-
mario del Derecho, serd atil examinar qué im-
portancia tiene la economia dentro de los pro-
cesos sociales, Nosotros la representamos en
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tres circulos concéntricos que dan eabida con-
ciliatoria a las explicaciones geogrifica demo.
grafica y propiamente econémica o fundada en
las necesidades. El asunto es claro: las nece.
sidades se sicnten y se satisfacen por un hom-
bre que se mueve espacial y cuantitativamente en
su recinto geogrdfico, acomodéindose a las con-
diciones de éste cualitativamente. Esta férmula
condensa todo el sngmﬁcado de flos tres circnlos
concéntricos que expresan la nocién de econo-
mia: factor geografico, factor demografico y ne.
cesidades,

El factor geogrifico, entendido como to-
pografia del suelo, estructura orogrifica, régimen
hidrogriafico, producciones y clima, ejercita en
tres direcciones su accién sobre el hombre: en
$U cuerpo, en su cardcter y en su industria. En
su cuerpo, modela, talla, trabaja su cuerpo, le
da torma y color. La montaiia hace hombres
dgiles, sobrios y de piernas cortas, capaces de
treparla y habitarla, La llanura hace hombres
altos, lentos, con marcada tendencia a la obesi-
dad. El régimen de alimentacién determinado
por nuestra montaiia, sin entrar en mayores da.
tos, cria dientes limpios y blancos; por consi-
guiente, 6rganos de digestién y expulsion fuer.
tegs y sanos. La alimentacién de nuestros lla=
nos orientales, acaso por la predominancia del
azficar y la miel de cafia («Crucefio, come-
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chancaca», es un dicho popular}, hace dientes
destruidos por la caries, pequefios, afilados, ama-
rillentos y mancillados de concavidades negras.
El sol, en la coloracién de la tez actGa direc-
tamente: se es moreno en el sol y pailido en la
sombra, Etcétera. En su caricter, es melancé.
lico, hermético, reservado, tardo en sus reaccio-
nes el hombre de la cordillera; vivaz, charla.
dor, pronto en sus determinaciones, colérico y
audaz, el hombre de la pampa. En su indus.
tria el altiplano organiza explotaciones mineras,
siembra trigo y cebada, vende colchas de alpaca
y cueros de chinchilla, La llanura tropical or.
ganiza explotaciones gumiferas, siembra arroz y
café, vende colchas de oso y cueros de jaguar,
lagarto y vibora,

: La geografia explica asi y contiene— de
acuerdo al esquema— el desarrollo demografico
de la poblacién. Las cindades se fundan y cre-
cen o perecen segiin sea la geografia de su asien-
tc. Buenos Aires, Rio de Janeiro y Nueva
York polarizan, como imanes formidables, las co-
rrientes inmigratorias europeas. La Paz recibe
y alimenta a casi la totalidad de la inmigraeién
pernana. Es el centro urbano més préximo, y
el finico con vias de comunicacién al Perd. La
poblacion de la ciudad de Potosi se expresa por
una curva que sigue fielmente la de su produc-
ciéon argentifera. I]..a cindad de las vacaciones
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es Cochabamba: su magnifico valle y su buen cli-
ma, su progreso y sus comunicaciones re@nen en
en sus frescos suburbios y en sus bares campes-
tres, en sus «quintas», a los hombres de nego-
cios y sus familias, a funcionarios piblicos y es
tudiantes. En nombre del petroleo acaban de
surgir Villamontes, Camiri, Choreti, Gutiérrez,
Muyupampa y otros por hoy pequeiios pueblos
que hasta hace pocos afios no fueron mucho mas
que una barraca perdida en la floresta.

La ausencia total de recursos naturales o
la hostilidad del clima determinan, de otra par-
te, el éxodo de la poblacitn, o la destruyen, la
mortalidad alcanza elevadas cifras y el promedio
de vida, con relacién a la edad. desciende con=
siderablemente. Las zonas de dificil comunica-
¢i6n son zonas deshabitadas; en cambio, la po-
blacién se agrupa, formando cadenas de gangligs,
a lo largo de los rios y de las vias férreas o
los caminus mejores, y en las anchas bahias de
los mares templados.

En una palabra, alli donde estd la rique-
za, alli esti el hombre, En condiciones clima-
téricas distintas, donde esté la riqueza con buen
clima; en las mismas condiciones, donde esté la
riqueza mayor: en condiciones iguales de capa-
cidad y de clima, donde se halle la mis acce-
sible. Etcétzra,

: 85
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Pero esa poblacion veleidosa y movible,
que es, en la superficie de la tierra, como un
inmeuso hormiguero sobre algunos carozos almi.
barados, requiere de complejos sistemas de orga-
nizacién que permitan que todas y cada una de
las hormigas reciba slguna parte, por pequeiia
gne tea, de la medvada pulpa, y, para ello, hay
gue comenzar pOI 2segurar la racion total del
hormiguero. - Que no falten carozos! Alcanzado
el volumen de preduceidn necesario, viene la
parte acaso mis dificil: la distribucion de las
raciones en forma tal que no haya ni una sola
hormiga muerta por hambre o por indigestion;
que las raciones seap, si 10 ignales, cuando
menos proporcionales y bastantes. Y en procu-
ra de todo esto es que viene el Derecho, y, con
el Derecho, la costmmbire y la moral.

ECONOMIA Si en el Derecho

—— axiologico hicimos una
clasificaciéon de los bie-
nes de nuestra justi-
cia, en funcion del in-
dividuo, la colectivi-
dad y la cultura, aqui
nos interésa extraer de
la lista aquellos biew
nes que, respondien-
do a necesidades ma-
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teriales, es decir, biolégicas, se separem clara-
mente de aquellos otros bienes cuya necesidad,
ya no fundamental, es producto de una evolu-
cién social mis o menos larga y capaz de haber
construido una eultura, de haber desarrollado
un espiritu. No se trataya del destino pensa-
de de los bienes, sino de su estimulo sentido
cuya naluraleza, predominantemente fisica o pre-
dominantemente psiquica, nos ileva a separar los
bienes enumerados antes, en dos grupos: a} bienes
gue responden a necesidades materiales, o simple-
mente, necesidades materiales, y b} bienes que
responden a necesidades espirituales, o, simple-
mente, necesidad es espirituales. Pertenecen a
la primera '(_:ategoria los siguientes: alimentaci6n,
vestido, vivienda, esparcimiento, trabajo, propie.
dad, salud y familia, a los que, de conformidad
con lanueva base de clasificacién, hay que afia-
dir el amor sexual, dindole preferente ubica-
cién, Véaee el esquema de la pdgina siguiente,
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NEC.MATERIALES: TRABAJC —PROPIEDAD

INDEPENDENGIA
SOBERANIA
UNITARISMO

BEC. ESPIRIT.: PATRIA

VESTIDO
VIVIENDA

LIBERTAD
SEGURIDAD
PAZ

“ALIMENTACION >

FAMILIA

m INSTRUCCION
DEMOCRAGIA
CATOLICISMO

qoreos | R
BIENES | pREHISTORIA

DE ARTE

cuLuTea | INDUSTRIA

L MONEDA
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Es ttil advertir aqui que no juegan el
mismo rol todos estos bienes, ni tienen ignal im-
portancia dentre del equilibrio biolégico. El
trabajo, en si, no es una necesidad, salvo la in-
dispensable actw:dad muscular. En cambio, s6.
lo por él y gracias a él es posible la propledad
Esta, por su parte, tampoco es una necesidad:
el hombre no se alimenta de propiedad —que
seria tanto como almorzar leyes—, sino de los
bienes que son su objeto: alimentos, vestidos,
casa, mujer (o varén) y ocios. Estos son, pues,
los éGmicos que, con exactitud, constituyen nece-
sidades materiales, Los bienes axiol6gicos salud
y familia no son sino el resultado inherente a
J¢ posesion de los mombrados bienes.

4. La cultura en los procesos
sociales

De este modo, tenemos, por exclusién,
los bienes de la flecha.rombo axiolégica que de.
beremos agrupar en calidad de bienes espiri-
tuales o bienes de cultura. Su eficacia estimu.
lante se ejercita, en general, con menor intensi-
dad, y su apariciép, en el cuadro general delos
motivos humanos. exige un largo perfodo no sb-

36
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lo de desarrollo mental individual, sino de con.
vivencia. En seguida volveremos sobre ello. Pop
lo pronto, nos interesa agruparlos unitariamen.
te, y, en este propbsito,ln'o hallamos una nociéy
mas comprensiva de todos estos bienes que la
noci6n de Patria. Independencia, gsoberanfa
unitarismo (en Bolivia), bases juridicas de’ la
. sociedad estatal; libertad, seguridad y paz, bie.
nes méximos de la relacion privadu; instruccién,
democracia, catoliciamo (en Bolivia) y demads ri-
quezas del acervo cultural, todo ello se expresa,
coincide, es comprendido y es amado bajo el
signo Patria. La patria resume, asi, todos log
bienes espirituales que responden a la cultura,
a las necesidades espirituales. Podemos, por tan-
10, exponer su esquema €Omo se ve en la pag.
140.

No hay acaso nada que afiadir a la inter-
pretacién marxista del proceso historico, pero
hay algo que rectificar, y es que el Derecho, co-
‘mo'la costumbre y la moral, no responden in-
yariablemente a necesidades econ6micas, La
Historia nos ofrece innumerables ejemplos en los
que el hombre aparece obrando en virtud de
ideales puros que, desde el punto de vista econé-
_mico, representan su sacrificio o su suicidio, Se da
con razbn, como uno de los mis elocuentes ejem-
plos, la Guerra de las Cruzadas contra los tur-
cos. Pero hoy, ante el fallo de nuestra perso-
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nal experiencia, trente a nuestro sentir y a nues:
tro pensar, podremos negar, sin pecar de,insen-
sata obstinacién, que confesamos una religién
(incluyendo el ateismo), que amamos y creemos
en una patria, que estamos dispuestos a luchar,
si es preciso hasta la muerte, por un concepto,
por una idea, por um hombre?, ..

Cierto quela mayor parte de las guerras
{«la mayor parte», no todas)son guerras econd-
micas, a condicién de inclvir en esta «mayor
parte» las pequehas luchus sin cnartel y sin tre.
gua del hombre de la primitividad, de un mo-
mento histérico - o prehistérico, mdés bien— en
el que los motivos del espiritu son escasos y dé-
biles. Pero la Listoria antigua y el Medioevo
estan plagadus de guerras religiosas. Sin entrax
a analizar sobre como y en qué nedida la reli-
gi6n es una superfetacion econdmica, puesto que,
determinada en gran manera por €l régimen eco-
némico, procura cuando menos una transaceion
de ese régimen con otros determinantes de gn
{ormacién, es necesario advertir que la fe reli-
giosa constituye un impulso frecuentemente refi-
do con la vida y, portanto, con la economia y,
en muchas ocasiones, mds poderoso que ¢stas,
Por otro lado, parece que sélo la religion ha he-
cho competencia, en este terreno, a la econo-
mia y al comercio, 'Adn no hemos visto una
guerra por la posesién de una teoria o de un
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procedimiento cientifico, por la exclusiva de una
coucepcion de arte, etc. Mas, volviendo a las
guerras que se han librado por el poderio eco-
némico, con qué datos, cuindo y en qué medi.
da se puede afirmar que por &1 se libraron? Con
mayor frecuencia no es el mobvil econémico el
que mueve a las masas populares hacia los cam-
pos de batalla, Tal vez un anflisis eritico pos.
terior lo revele a duras penas, pero el solo he-
cho de ser «duramente penoso» el revelarlo, ya
dice bastaute sobre la importancia de los facto.
res no econbébmicos. Frente al pensamiento popu-
lar, el propdsito econémico suele ser un esecreto
de Estado», y el entusiasmo de las masas, ingenuo
y simple, es despertado bajo signos que mno tie-
nen ninguna relacién con el provecho econdmi-
co. Al pueblo se habla de la patria, de los
simbolos de la nacién—escudo y bandera —, del
honor y la dignidad, de la tradicién histérica,
y es en nombre de estos signos que el fervor
patriético despierta y el ciudadano rinde si no
giempre gozoso, cuando menos resignado su vida.
Ahora bien, por qué esta actitud del gobernante
y sus colaboradores si el Ginico mévil de las aceio-
nes humanas es el econ6mico? Si el regazo del
pueblo sélo hambre de troglodita abriga, por qué
el éxito de su propaganda? Enel peor de los
casos y siendo cierto que la génesis de una ban-
dsra patria o la cuna de un dios fucron de
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ofo sellado, Ho es menos cietto que quiet no
estd enterado de la interpretacién marxista de
la histotia (y.en Bolivia casi nadie lo estuvo has.
ta después de 1918) cree en la bandera por ld
bandera y én ¢l divs por el dios.

5. Sintesis: economia y cultura
en el Derecho

Es que junto a las nacesidades puramen-
te econbmiocas, biologicas y fundamertalés, y tu.
chas veces contra y a/ pesar de ellas, el hombre
ama, hasta la exaltacion del sacrificio, un signo,
una idea; un coneepto. Es que &l reihado del
mundo se lo han disputado, y se lo disputarin
siempreé, Sancho y Don Quijote en fraternal ex-
pedicién por los crepusculares cauiinos de la
Historia,

Ea el esqyuema general de la eticidad ¥
especialmente del Derecho, que propotiethos, fi-
gura, por todo ello, junto coii las hecesidades
econdmicas o mdteriales en calidad de motivo
primario o fin eminente, la cultura, es decir,
las necesidades culturales o espiritudlés, edten--
diendo por ellas la politica, la religién, ¢l Arte

37
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y todos los ideales y simbolos de ideales que mo
pueden constituir fines econémicos y que, en sn
caso, pueden hacer eficaz competencia al factor
netamente econ6émico. Se puede ir - repetimos
-—a la guerra por un hombre, como se puede ir
por un principio, por una teoria politica sin
predicados de economfa. La contradiccién miés
flagrante de la ortodoxia marxista aparece, con
suma frecusncia, en los propios preconizadores y
demagogos del marxismo, que suelen ser burgue.
ses y atn capitalistas, Como conciliar la inter.
pretacién econémica de sus actitudes individua.
les con su propia situacién de privilegio? Liris.
mo?... Pues en él estd la rectificaciéon de la or
todoxia. Al predicar el marxismo estos burgue-
ses estin haciendo confesién de un bello idea-
lismo que nada tiene de comiin con su personal
provecho. Y he aqui otra vezel ideal puro de
Ia nueva cultura reivindicatoria del trabajador,
en un geeto de sincerfsima modestia, pero des-
tructivo de su racionalismo materialista. El
marxismo en accién, la politica marxista no es
s6lo hambre en procura de pan; es también
emocién en procura de justicia... «Y diciendo
esto, dio de espuelas a su caballo ‘Rocinante, sin
atender a las voces que su escudero Sancho le
daba, advirtiéndole que, sin duda alguna, eran
molinos de viento y no gigantes aquellos que
iba a acometer. Pero él iba tan puesto en que
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eran gigantes, que ni ofa las voces de su escu-
dero Sancho, ni echaba de ver, aunque estaba
ya bien cerca, lo que eran, antes iba diciendo
en voces altas; —No huyais, cobardes y viles
criaturas, que un solo caballero es el que os aco-
metey .

Se puede ir a la guerra gpor un hom-
bre», deciamos. He aqui un estimulo de la pro-
duccién juridica cuya ubicacién en la economia
o en la cultura, en el cuerpo o el alma, en la
materia o el espiritu, es interesante verificar.
Pero, e el hombre, como hombre, un motivo
capaz de obrar en el momento conceptivo del
Derecho, desde fuera, en calidad de estimulante
psiquico? Sin duda que si; béstenos recordar
aquella tan conocida frase de un prefecto de Pa-
1is: « —Cherchez la femme», tratando de esclaw
recer un dificil caso criminal., Si recorremos
la historia, vamos a encontrar con inusitada fre-
cuencia, detris de las mas insospechables cons-
trucciones juridicas, la dulce y blanda mano de
ang mujer. ..

«Deja mujer que esconda
«mi corazén bajo tu pié.

...«te espero hace
«yo no sé cuantos siglos.
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xSé que wblo eontigs
xme libraré de ti. (3)

Aqui habla la voz cosmica; perpetta e
irresistible del sexo. La necesidad de amor es
‘biolégice, fundamental, tanto como la de alimen.
tos y vestidos. El amor redide et el cuerpo,
comio el hambre, por miucho que su privacity
provoque representaciodes desviadas de su obje-
tivo natural, Consiguientemente, ¢l hombre, ma.
tivo del Derecho, si lo es por amor sexual, se
incorpora al motivo primario de la economfa,
Pero también puede constitnir un estimdlo oual-
tural, en sf mismo, cuandos se trata, ho de ainor
sexual, sino de fe, de adtiracion, de respeto, de
carifio fraternal, ete., de amistad. Estimulos de
este género han sido un Richelieq, un Mazarino,
un Maquiavelo, Engrandey ed pequefiv, tuin.
tas componendas politicas ulteriormente traduci.
das en productoa juridices no sob resultado de
la amistad o el respeto, del odio y del miedo!
A menudo la justicia se administra por «amis-
tad», y el Derecho, que lo teme y lo sabe, to-

(8)—Gregorio Reynolds: Prisma, Biblioteca de
la revista «Méxicor, Lia Paz, 1938, pgs 132 y 133,
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ma siempre 813 précauciones dentro del ordena-
miento procesal, Etcétera.

. En suiha, crétimos qué juiito a las nece-
sidades materiales es menester considérar jas os-
piritiales o colturiles como detérminante gené-
tico del Derecho; si bien con menos frecuencia
y, el general, ¢on menos intensidad,

Pero tib basta, para explicarnos todo el
probléma, encontrar que la costumbre, la moral
y el Derecho tleréh origtn en 1ld économia y
la cultird, en el sertido de que responden a ne-
cesidades econtémicds o se avienen con los prin-
cipios e ideales de la colectividad pétsiguiendo
s realizacién. Desde Iuego, hay que advertir
que dinbos motivos pueden obrir tanto &épara-
damente como dé comtin acuérdo, de modo que,
en orden a las reglas de Dérecho, 1as habra eco-
némicas, en ¢l sentido socioldgico-marxista, co-
mo cultiirilés y econdmico.culturales, pudiendo
predominar, dentro de éstus, en infinitas grada-
cioties; lo uno scbre lo o6tro. « --.. Sainicho ..
quiero qie agui 4 mi lade y en compaiia de
ésta buena gente te siéntes, ¥ {ue seas uha mis-
A cosa commigo que soy td amo y hnatural se-
ior, que comds én mi plato y bebds por donde
yo bebiere.. . »

Con estos antecedentes, estamos en con-
diciones de reunir; dentro de una sintesis juri-
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dico-genética, lo material y lo espiritual, dando
por terminada su vieja beligerancia. Nuestro
grafico de las necesidades materiales debe redu.
cirse a exponer las cinco antes enumciadas: ali.
mentos, vestidos, vivienda, amor y esparcimien.
to. El de los requerimientos del espiritu es més
complejo, pero, en todo caso, incluye, por ex-
clusién, toda necesidad que no quepa en el mar.
co de las dichas materiales. Tal vez puedan
reducirse al siguiente esquema: 1) Filosofia Ge-
neral, con proyeccién especial de la filosofia tras-
cendental o metafisica y, dentro de ésta, de la
imagen del mundo; luege, y como una nocién
deducida de la precedente, la idea del bien y,
en fin, en calidad de realizacién institucional
de contacto popular, a la vez que como una ga-
rantia de persistencia de aquella idea, la reli-
gién. 2) Imagen dela sociedad humana, su pa-
pel y su sentido; vale decir, filosofia social. Co-
mo una inspiraciéon de esta filosofia social, y en
estrecha relacién con el Derecho, la justicia;
qué es lo que cada cultura entiende por justi-
cia, En fin, qué medios institucionales aseguran
fos postulados de justicia en las relaciones de
los hombres, es decir, el Derecho (4). 3) Cien-

(4)—Que el Derecho motive al Derecho no es
observacién que ofrezea dificultades si se congsidera,
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cia y técnica. 4) El Arte y su mis conspicua
realizacién: el lengnaje. Asi el circulo «cultu.
ra» queda dividido en dos segmentos mayores
y dos menores (5).

6. Economia y cultura en la
historia

Con respecto al valor e importancia de
ambos términos al través de la Historia, nos pa.
rece posible que en las edades primitivas hu-
biera predominado el término Economia en gra.
do sunperlativo sobre el término Caltura,” puesto
que ¢l hombre apenas se diterencia de los bra.

primero, que no se puede excluir fenémeno alguno de
la realidad como estimulante posible de Ia actividad
psicolégica que crea el Derecho, y seguundo, que to-
da nueva ordenacién o norma nace, ontolégicamen-
te, sobre el cadiver de otra y se nutre de su mate-
ria a mds de cobrar su nueva estructura .sobre la ba-
se del conociniento de las inadecuaciones y defectos
ds la norma sustituida.

(5)—H. Rickert, profesor en Heidelberg, define
ast el concepto de cultura: <Los productos naturales
son los que brotan libremente de la tierra. I.os pro-
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tos por elementales destellos de conciencia, Con
el correr del tiempe y 1a repeticitn del prece-
dente consuetudinario no econémico o, al me.
nos, no estrictamente ecoudémico—, con la apa~
ricion de una tradicitn, ean fin, y la vigoriza.
¢ién de un sentimiento de unidad colectiva, irfa
cobrando sucesiva y mayor importancia el tér-
mino Cultura, evolucién ‘o acrecentamiento de
ésta que se ve contenido, claro estd, por la im.
portancia del término Economia, cnando Sancho
Panza grita, en interés de la especie, su hambre
y su fatiga, La miseria extrema no es amiga de
los lideres ni de los dioses, como ideales puros
¥» 8i acuden 'con frecuencia a ‘ellos, ya no es
dentro del término Cultura, sino por hambre, o
seéa, econémicamente. Con todo, no hay que ol-
vidar que el hombre primitivo ama, teme, odia

ductos cultivados son los que el campo da, cuando el
hombre ‘lo ha labrado. Segun esto, es naturaleza el
conjunto de lo nacido por sf, oriundo de sf y entre-
gado a su propio crecimiento. Enfrente estd la cul-
tura, ya sea como lo producido directaments por vn
hombre actuando segin fines valorados, wva sea, si la
‘ cosa existe de anmtes, como lo eultivado intencionada-
mente ppor ‘el hombre, en atencién ‘a los valores que
en ello residan.

«Por raucho que estiremos ‘esta oposicién, siem-
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con pasién determinados seres o cosas que ng
son precigamente econémicos; v,  gr.; eus feticheg:
y totemes, y, llegado el caso, no titubea en sa.
crificar todos sus .intereses materiales bajo el do-
minio, de su terror supersticioso o de ‘su visidn
animica de la naturaleza. Tampoco hay que ol
vidar que el mundo evolucionado de hoy reac.
ciona frente al espiritualismo trigico del Me-
dioevo—en que el circulo Culture de nuestro
esquema alcanzé posiblemente un perfodo de
gran plenitud — y se «economizay, no en el sen.
tido de olvido del espiritu, como se entiende por
alguien que emplea la equivoca frage de «econo-
mizacién de la culturas, sino en el de que hom-
bres y pueblos de hoy tienden hacia una culture
de la economia en sustitucién de la cultura de
la religion, de la ciencia, del Arte, es decir, que
los tradicionales signos del concepto de cultura
—patria, religidn, Arte, etc.— se ven en todo
o parte sustituidos por el signo justicia social,
redencién del proletariado, etc. Mas propio

pre supondrd necesariamente que en los procesos eul-
turales estd incorporado algin valor, reconocido por
el hombre y en atencién al cual el hombre los pro-
duce o, si ya existen, los cuida y cultiva. Bn ecarn-
bio, lo que ha nacido y erecido por sf, puede consi-
derarse sin referencia a valor alguno; y debe consi-
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seria decir que la economia se culturiza ¥ 2o que
la cultura se economiza, pues aquellos signos de
justicia y redencién, a pesar de su origen y sen.
tido critico-econémico, encierran un idealismo
tan noble y desinteresado como cualquier otro.
No estd el creyente marxista resuelto a matar
y morir por sus principios? Son sus principios;
no su provecho econdémico personal. De modo
que no hay tal economizacién de la cultura en
el sentido que se le quiere dar. La relacién
cuantitativa de los dos circulos superiores de
nuestro esquema general puede haber permane-
cido invariable sin embargo de haberse saturado
de preocupacién critico-econdémica la sociedad
representada, Don Quijote es Don Quijote aun.
que cambie de vestido,

derarse asi &i realmente no ha de ser otra cosa que
naturaleza en el indicado sentido (a).

Pokrovski, al historiar la cultura rusa, entiende
por cultura «todo lo que es resultado del trabajo hu-
mano, en el amplio sentido de la palabra... por lo
tanto... puede ser definida como el conjunto de todo
lo creado por el esfuerzo del hombre, en oposicién. a

- (a}—H. Rickert: Ciencia Cultural y Ciencia
Natural, Calpe, Madrid, 1922, pg. 22,
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7. génti;]a moral de economia
y cultufa: la especie

Degpués de esto parece que habrd que
averiguar algo sobre el sentido ético de econo-
fmia y cultura y surelacién con la especie. De
lo dicho se infiere que lo econémico tiende
siempre a comservar la especie y que una me.
dida de gobierno o una organizacién serdn tan-
to m4s econémicas cuanto a mayor nimero de
individuos de la especie protejan, 0, para ser
mds exactos, cianto con mejor eficacia defiendan
la especie, puesto que, tal vez, en excepcio-

lo que nos da generosamente la Naturaleza sin nin-
gin esfuerzo por nuestra partes. (b)

Para el etnélogo Imbelloni los elementos de la
‘cultura serian los siguientes:

1)—Fida material. —Habitacién (utensilios, mue-
Bles).—Hconomfa. Forma econémica general (animales

(b)—Pockrovski: Historia de la cultura rusa,
transcripcién en el artfeulo Cultura, de la obra de
Joaquin Gil: Enciclopedia Grdfica de la ‘cultura
universal, Ediciones Culturales «Iberias. Madrid-Bak-
celona 1933,
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neles circunstanciab, sta mejor a los firtes 33 con-
servacién dé la misma la defemsa reforzada de
una élite que la debilitada en un frente dema-
stado exténso,

El sentido éconémido de las acciones hu-
manas és siempre un sentido egoista. Reside
en el impulso bioldgico de 1a propia conserva.
cibn. Jamds hombreé alguno va individualmente
a la gnerra por kéonomia, pués esto seria total.
mente contradictorid, dado que la super-necesi-
dad econ6mica és la vida, Colectivamente, si,
y es entonces el sentido econémico del grupo,
sentido intérpretado por bus lideres y adminis-

domésticos)—Alimentos (preparacién de los alimentos,
sigtema para obtener el fuego, ete.)—Vestido-adorno,
—Instrumentos.—Armas.—Industrias (trabajo de la pie-
dra, canasteria, cerdmica, tejido, metalurgia, ate,).—Cos
mercio (inoneda, mercndos)—Medios de tratsporte (na-
vegacion, ete.).

2)—Vida social'—Famlia (costumbres nupeia-
les, division sexual del trabajo, constitution familiar,
ete.).—Herencia—Derecho.—Organizacién del grupo
super-familiar (Bstado). Guerra y paz—Ceremonitl.—
Funebria, ‘

3)y—Vida mentnl—Créencias (ontologla, culto,
rito, wito).—Imagen del mundo. —Arte pléstico (k-
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tradores, que establecerd dénde reside el mejor
provecho de la especie: si en la guerra o en la
paz.

La cultura es altruista. Por virtud de
un proceso de sublimacién -para hablar en tér-
minos freudianos — o desplazamiento de los pro-
positos biolégicos hacia ideales distintos («supe-
riores») del interés de la especie, la cultura, si
no esti abiertamente reiiida con aquélla, asume,
cuando menos, una actitud indiferente con res-
pecto a su conservacién. De este modo, la cul-
tura se exterioriza, con frecuencia, en actitudes
francamonte suicidas, y asi vemos ahora al pue-
blo alemin lanzarse, en nombre de la cruz swas.

nifestaciones puras o de arte decorativo).—Musica (ins-
trumentos musicales, de la melodia o del ritmo)—
Medicina.—Ciencia.—Elocuencia (c).

Como se ve, esta composicion de los elemen-
tos de la cultura se halla claramente informada de la
preocupacion primitivista o arqueolégica del autor,
quien busca preferentemente sus datos en las culturas
prehistéricas o de desarrollo actual correspondiente.
Do ahf que Imbelloni no pueda hablar adecuadamen-

¢)-—J. Imbelloni: Epftome de culturologia, Bi.
blioteca del Americanista Moderno. Seccién A, tomo
I, Edit. José Anesi, Buenos Aires. 1936, pg. 38.
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tica, a una tremenda lucha fratricida en la que
sacrifica millones de jovenes vidas. Sin perder
de vista que la presente guerra es guerra por el
carbén y el petroleo (6) y atia, sise quiere, por
el «espacio vital», no es menos cierto que los
ejércitos de Alemania se lanzan al combate fer-

te, v. gr.,'de una filosolia y que los productos cul-
turales que enumera correspondan méds bien al cam-
po de lo empirico y téenico-rudimentario.

Romero y Pucciarelli (d) expresan que: <«La
cultura consiste en una galerfa de objelivaciones es-
pirituales.—El espiritu, por decirlo asi, se deposita y
fija en ciertos entes que son los objetos cultura-
les: una teorfa, un poema. una mdquina, Estas ob-
jetivaciones comprenden todo el campo de la cultura,
desde las formas mds humildes a las mds elevadas:
desde el hacha del ealvaje al Fauste de Goethe, des-
de el chiste... hasta las ideas de Platéns.

d}—Francisco Romero y Eugenio Puceciarelii:
Légica, quinta edicidn, Espasa-Calpe. Argentina, 1942,
pg. 208,

(6)—Es digno de todo interés el apasionado ale-
gato socialista del joven profesor de Derecho Indiano
de nuestra Facultad Dr. Miguel Bonifaz: E! nasi-
Jascismo y la guerra imperialiste, Universidad Mayor
de San Francisco Xavier, Publicaciones del Instituto
de Sociologia Boliviana, Sucre, Bolivia, 1942
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vorosos de su lider y la cultaia nacional que éste
personifica. Alemania quiere dar solucion a su
miltiple y vasto problema econémico, pero, al
mismo tiempo, quiere imponer al muando su éul-
tura. El pueblo alemin s pueblo roméitico;
asi, es posible que la afectividad combativa de
Alemania nazi comporte, en grado eminente, el
fn Cultura del Tercer Reich.

Sin embargo, el asunto no es tan gencia
llo como para poder decir, sin mayor anilisis, que
cconomfa y cultura tengan, con respecto a los
intereses de la especie, direcciones en todo caso
divergenteg, pues esto depende de cudles sean los
signos de cultura, Si en ella adquiere prestan-
cia sobresaliente el signo rasa, la cultura &
acerca a la economfa, como yilor ético, dado
que perseguird la conservacion y predominio, 8
no de toda la especie, cuando menos de un vas.
to grupo humano, con lo que, siendo siempre
altruista en lo que a la actitud moral de los in-
dividuog se refiere —y por cuanto, de cualquier
modo, es un ideal lo que persigue , €8 egofs-
ta haciendo economia de un sector de la espe-
cie, con perjuicio de los demas. La actual cul-
tura alemana es racista, 0 euando menos, se

precia de serlo.

Pero la menos altruista y mas biolbgica
de las culturas es la cultura marxista, la cultura
que hemos Hamadé de la economia. La cultura
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marxista hace también heroes e hidalgos caba«
lleros andantes, pero los hace con vistas ‘al pro-
vecho repartido—al provecho— y a la defensa
y conservacién del hombre, sin distingos, Se-
guramente es la meaos suicida de todas las cul-
turas pesibles. Los resortes morales de su tée:
nica revolucionaria son el recelo, la envidia, la
codicia y el odio para formar el espiritu de cla-
se, primero, y, después, destruir a los explotado.
res en una convulsién catastréfica. Trata pues,
de despertar al hombre cavernario y elemental,
al hombre biolégico de la subconciencia freu.
diana, con el fin de proteger, en Gltima instan-
cia, a la totalidad de la especie suprimiendo la
miseria y sus secuelas, La tarea pues, de los
caballeros andantes del marxismo no es muy
ardua, dade que no hay méds que soltar los ya
débiles trenos de la vieja cultura, y libertar la
+ fiera. Lo dificil esta después: en la organizacién
y direccién del nuevo estado de cosas, es decir,
en la recaptura de la fiera extraviada. con la-
208 menos crueles, pero, al fin y al cabo, lazos.
Don Alonso Quijano tuve que alcanzar la locu-
ra para emprender su tarea desfacedora de en.
tuertos.

El marxiemo ha creado signos que no pueden
Hamarse econémicos, en orden a religién, Arte,
organizacién politica, Derecho de familja, etc.y

41




— 162 —

aunque sus interpretaciones se Namen materia:
lismo histérico, ¢l hombre cavernario de la so-
pgada revolucién es, a la postre, un constructor
de ideales; es Sancho convertido en Quijote de
su propia causa,

8. Los factores econémico-
culturales reaccionarios

Pero, continuando con el desarrollo de
nuestro esquema general, hallamos, en conclu-
sion, que los motivos de la costumbre, el Dere-
cho y la moral son, en primero y sobresaliente
lugar, las necesidades econémicas (materiales) y,
en segundo, los ideales de cultura (necesidades
espirituales). Mas, aqui terminara el anélisis del
asunto? Indudablemente, no. Planteado al le-
gislador el imperativo econémico 0 el de cultu-
ra, el nacimiento y sentido de la morma ética
dependerdn de la fuerza con que graviten, en su
momento, los factores econémicos y culturales
de la reaccién (7). Esto nos lleva a recono:

— - | ve—

(1)—En el citado articulo pablicado en la Re-
vista del Instituto de Sociologia Boliviana, N°. 2, so-
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cer en el proceso genético del Derecho dos co-
rrientes de motivacién eon signo contrario:

a) Una corriente con signo positivo que,
negando lo dado, afirma lo por darse y que,
en huestro esquema general, se halla represen-
tada por los dos circulos superiores: necesidades
materiales y necesidades espirituales, Merced a
esta corriente se pone en marcha la evolucién
social; ella actia en la vida psicologica colectiva
y en la mente del hacedor individual de la nor.
ma en el sentido de la innovacién y de la re.
‘novacion; ella inspira a Paco Ramirez el aban-
dono del sombrere, a Juan Pérez su oferta de
trabajo; a los propietarios vecinos, su actividad
judicial y al ministro de industria su reglamen.
tacién petrolera. Esta corviente gefiala la direc.
cién dindmica por excelencia, y constructiva o
reconstructiva, de los estimulos econdémico-cultu.
rales.

b) Una corriente con signo negativo que,
afirmando lo dado, niega lo por darse y que, en
nuestro esquema general, se representa bajo el

bre cuya base eseribimos el presente capitulo, habfa-
mos usado el rotulo de Circunstancias politicas en
vez del de Factores reaccionarios. Creemos haber
ganado aqui en claridad y precision.
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rétulo de factores reaccionarios (8). Su com.
posicién y su naturaleza coinciden con la de los
factores a que llamamos motivos primario y se.
cundario. Son metives, con igual medida e ignal
significacién, en el proceso del Derecho genéti.
co, y se dividen, asimismo, en econémicos y cul-.
turales, pero la diréccion de sus estimulos se
opone a la concepciéon normativa. Esta’ corriente
ensaya todos los medios que encuentra a su al-
cance para mantener el estado social en sus vie.
jos moldes, Es la corriente conservadora, hecha
también de necesidades, pero, en parte, de ne-
cesidades virtuales o especiaticias, de necesida-
des temidas, pues que encuentra satisfaccién en
lo dade y aspira a mantenerlo indefinidamente,
Esta corriente representa la fuerza de la iner-
cia social que se opone’a toda removacién y se
goza en la inmovilidad; conduce en veces a la
decadencia y a la degeneracién sociales. Por
ella, Paco Ramirez tendrd que robar el sombre-

(8)—Cuando hablamos de ereacciéns no asumi-
mos posicion politica alguna, lo gue es prudente ano-
tar, dado que la dicha palabra ha llegado a tomar hoy
el sentido partidista de resistencia del capitalismo fren-
te al movimiento proletario, de ‘liberaliswo frente a
socialismo, ete. En nuestra exposicion, que pretende
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ro que requiere, Juan Pérez se hari vagabundo

matard de hambre a su familia, los pleitistas
dejardn que la maleza inunde el terreno limi-
trofe, y el seiior ministro olvidara los pozos de
petrolea.

De esta manera, el circulo de los factores
reaccionarios juega el papel de un verdadero
dispositivo de conirol de la dindmica moti-
pante positiva, y a él se deben todas las tran-
sacciones del ordemamiento mormative. Si por
virtud de la motivaciéon positiva la monarquia
absoluta debe dar paso a la reptblica, el resul-
tado institucional es una monarquia constitucio-
nal, Si por la misma el régimen capitalista de-
be dar paso al comunismo, ¢l resultado institu-
cional es un socialismo de Estado o un colecti-
vismo, y la Rusia de 1920 instituye hoy upa pe.
quefia burguesia, hace la guerra con Gran Bre-
tafia, enarbola el estandarte patrio, otorga el ma-
riscalato a Stalin y reconoce al Papa. En fin,

ger. cientifica y, por tanto, objetiva, el movimiento
trotekista es tan reaccionaric como pudiera serlo el
m4s puritano catolicismo, ‘Todo depende de la posi-
cion relativa, hiskérica o cronoldgica, que tome cada
tendencia.

42
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los controles de la reaccién son algo asi como
un sedazo de las pretensiones positivas de Eco-
nomfa y Cultura. Cuando el grano que se les
da a cernir es muy gordo, no pasa. Tal, en
nuestra politica, el famoso decreto de estatiza.
ci6on de los Bancos, del ministro Pou Mont, o el
de Seguridades del Estado (9).

Cémo actia Ja motivacién positiva y ne.
gativa del Derecho (los tres circulos superioree
del esquema general) en relacién con los dos
mamentos del proceso genético? Sin esfuerzo se
comprende que ella aparece em ambos momenw
tos, pero las primeras y mas duras batallas se
libran en el momento conceptivo; aqui la reac

(9)—La revolucién del 20 de diciembre ultimo
(1943) encuentra su mejor oportunidad politica preci-
gamente en la promulgacién de este ultimo o pareci-
do decreto. La reaccién es conducida por la oficiali-
dad joven del Ejército, en compafifa de elementos ci-
viles del Movimiento Nacionalista Revolucionario. Dias
aciagos los actuales, dentro y fuera del pais, todos
los ojos se dirigen a Victor Paz HEstensoro, como a
José Tamayo, Gnstavo Chacén, Carlos Montenegro,
Andrade, interesant{simas personalidades nuevas, en
expresion interrogadora de esto: qué actitud efectiva
asumird la revolucién frente al gran capitalismo? La
muchsachada joven y atin sana del Ejdreito tendrd fuerza,




cidn se subleva con todo el peso de la tradi-
cion histérica y de la determinacién teldrica pa-
ra acallar la yoz del futuro que habla en ] sig-
no crucial de la motivacién y que, llevada de
su propio impulso, olvida a veces imperativos
de naturalesa, y ensaya vanos saltes en el ca.
mino del tiempo, Daniel Salamanca conocia eg.
te fenémeno cuando sorprendié, con tdetica de
blitzkrieg alemana, los controles reaccionarios en
oportunidad de nuestra Ley de Divorcio, Este
hecho. nos muestra que, a veces, la motivacién
negativa es burlada, a pesar de su aparente do -
minio de la realidad. Pero la reaccién no se
da facilmente por vencida, y en casos como el
recordado, habiéndose cumplido ya el proceso
conceptivo, procura aunar sus fuerzas en el mo-

unidad y audacia suficientos para sostener uns deman-
da publica sobre las responsabilidades de la guerra
del Chaco, poniendo en claro concupiscencias, pecu la
dos y otras iniquidades de hoy altos jefes militares, co-
mo de ciertos civiles? Serd posible una «purgas de
los asaltantes, malyersadores, ete. de charreteras y frac?

Se establecerd, por fin, como una norma supe-
vior escrita sélo en el significado de los intereses per-
manentes de la patria comin, como la norma inva-
riable de un supuesto orden jurfdico revolucionario,
la intangibilidad del Poder Judicial, reconociéndose en
su Corte Suprema al colegio no s6lo de los mds cons
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mento de proyeccibn, organiza sus barricadas
en la realidad post nativitas regulae, y ataca
al nuevo esquema juridico, eonsiguiendo con
frecuencia rectificarlo cuando no derogarlo, si se
irata del Derechosley, o provocar su caducidad,
si de la costumbre y la moral.

De cualquier modo, no puede discutirse
que la motivacién negativa es siempre saludable,
primero, porque evita los excesos de todo radi-
calismo o extremismo y, segundo, perque, asu:
miendo la causa de lo dado social y teldrica:
mente,‘evita inadecuaciones normativas que obli=
gardn tarde o temprano a una necesaria labor
de rectificacién; mucho mds, si se piensa que
la motivacién positiva puede, en veces, no solo
dar un salto en el tiempo, salto que la realidad
local no justifique atn, sino construir su nueva
figura ética bajo los estimulos y consiguientes
representaciones de una realidad distinta de aqué-
lla para la cual se crea.

pieuos jurisprudentes nacionales—como o8 menester
que sea—, sino al hogar de un patricisdo boliviano que
deberemos componer, a 'medida que ello sea posible,
con nuestros hombres de mayor experiencia en el De-
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La intensidad con que los controles reac.
cionarios toman contacto con la accién varfa des-
de el intercambio de ideas amigable y delibera-
do hasta la catéstrofe sangrienta. Ello depende
del quantum de presién de la energia motivan.
te. En general, los controles hardn bien en pre-
ferir la libertad a la interdiccién. Nada es tan
gabroso como lo prohibido... Nada tan funesto
para lo dado como la persecucién violenta de lo
peor darsel

La amigable discusién, que ha publicado
la revista de nuestra Facultad (10), entre los

21— R —

recho, como de m4s reconocida integridad moral y
capacidad intelectual?

La Junta que preside el resuelto mayor Villa-
rroel tendrd bastante sentido del Derecho, como de
la moral funcionavia, para llevar al Ejército a sus
cuarteles y reentronizar al civilismo en la funecién ei-
vil de gobernar?

(10)—Revista de Estudios Juridicos, Politicos
Sociales, Publicacion de la Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales. Universidad dc¢ San Fran-
cisco Xavier de Chuquisaca, Sucre, Bolivia, N°. 8,
pg. 438.

43
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penalistas Manuel Durén P. y Manuel Lépez R
nog proporciona un interesante episodio del chq.
que de ambos signos motivadores, Kl profesor
Loépez Rey es el conductor de la corriente pog;-
tiva: a él, por disposicién del Gobierno de Bo.
livia, le esté encomendada la reforma de nues.
tro ordenamiento juridico penal; se constituye
asi en el hacedor de la nueva norma, Kl pro-
fesor Durdn toma a su cargo los controles de
la reaccion, y representindose el peligro de que
la norma penal en gestacién sufra acaso la in-
fluencia motivadora de una realidad distinta de
la boliviana (Lépez Rey es espafiol y sabe se.
guramente poco de Bolivia) o dé un salto muy
largo hacia el futuro, le sale sl encuentro con
estas consideraciones: «Sigo pensando que en
un cuerpo de leyes penales hay que cuidar que
sus disposiciones se ajusten en lo posible a la
realidad. .. Todo aquello que choca con 'la rea-
lidad... no tendria que ser siquiera propuesto. .,
el afin modernista a nada conduce en un pais *
que... no hallegado atin a la etapa juridica que
requerird el proyectado Cédigo>, Indudable~
‘mente, lo que el profesor Durén designa como
«realidad» no es otra cosa que lo dado hist6-
rica, social y telaricamente. La direccién nega-
tiva de los estimulos motivadores que maneja Du-
rin va en procura de una transaccién entre el
mafiana (Lopez Rey) y el presente (Durén).
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9. La raza

Hecha la arcilla del Derecho con los de-
dos del alfarero creador, su vaciade en el mol-
de de la raza es importante. Una raza enferma,
un pueblo desmedrado, si produce un buen De-
recho, serd un Derecho terapéutico-social que mi-
re, con preferencia a todo, la salud moral o fi.
sica de -sus gentes. Aef, hay pueblos racialmen-
te belicosos, como los pueblos germanos, en cu-
yos limites contuvo sus ambiciones de dominio
universal la poderosa Roma; pueblos mercade-
res, como Fenicia y Gran Bretafia, pueblos de
emocién religiosa absorbente, como la India; pue-
‘blos estetas y literatos, como Espafia y las na-
¢iones americanas ‘indoespafiolas. ‘Una mnacién
étnicamente uniforme propenderd a las modali-
dades politicas unitarias, o, por lo menos, vivi-
rd bajo formas de Derecho, mny semejantes. Un
pueblo racialmente heterogeneo tendri variedad
de costumbres y formas varias de Derecho, Cué4n
profundo es el abismo que, entre nosotros, se-
para al habitante némade y selvatico de nues-
tra pampa oriental del mestizo dirigente de la
ciudad y, a ambos, del indigena comunario al-
tiplanico, Un pueblo misarquista y revoltoso




— 172 —

tendrd un Derecho inestable y su progreso ge.
peral serd muy lento. Un pueblo disciplinado,
ea tanto posea hombres creativos, serd, cuando
quiera, el conductor del mundo y, cuando mno
lo pueda, su terror. Tal, el caso de Alemania.
La raza es el dmbito humano cualita-
tivo donde actia la motivacién. Por lo mis.
mo, el sentido de la norma encuentra su deter-
minacién y se condiciona en la raza, determina-
da, a su vez, por su emplazamiento geografico si
vive mis o menos territorialmente confinada. Si
la determinacién especifica de lae necesidades
materiales (cuando alimentos, trigo, arroz o maiz)
es resorte de la_geografia, la eleccién especifica
. de las necesidades espirituales pertenece a la ra-
za: tratindose de religion, los caracteres de aqué-
lla conducirén al budhismo, al islamismo o al
cristianismo; si de filosofia, al trascendentalismo
o al pragmatismo; si de Derecho, al totalitaris-
mo o a la.democracia, no, claro esta, con ca-
récter permanente y absoluto, pero, s, predo-
winante, I
Por tltimo, la pintura de la raza es el
retrato del hombre, Puesto que la raza no es
otra cosa que un conjunto de datos comunes a
un sector de la humanidad, cuando se pienea
«raza» se piensa un hombre ideal y tipico que
reune ¢n ef aquellos datos comunes. En con-
secuencia, el hombre-tipo de la raza, elaborado
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con promedios estadisticos, tiene, en general, que
coincidir con el individuo real. El quantum de
esta coincidencia es la base del concepto de pu-
| reza racial. Por esto, la funcién del factor raza
en el Derecho genético es ingseparable de la que
desempenia el individuo, hacedor del Derecho,
la moral o la costumbre.

0. El hombre individualmente

Si el 4mbito de la raza sedala los hitos
materiales de la normatividad forzando a ésta a,
en cierto modo, calcar su imagen sobre la figura
humana tipica de aquélla, el encargado de prac-
ticar el calco no es otro que el hombre, indivi-
dualmente, pues quién, si no el hombre, es el
conductor, el receptor, la antena de todos los es~
timulos motivadorés positivos y negativos? Quién,
si mo el hombre, siente y sufre las necesidades
materiales y las necesidades espirituales? Dénde
convergen las influenciae todas del momento
conceptivo si no en la mente de un hombre {(Paco
Ramirez o el ministro de industria} o de un
determinado conjunto de hombres (los litigan-
tes, kos contratantes, un caerpo colegiado)?

’ Individuo y raza se coordinan, se com-

pletan en el condicionamiento de la norma: el
44
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talento y la contextura moral del -gobernanie-.
si de él . .se trata — son al pueblo - gobernade
lo.que el arco al violin, lo que el badajo =
la campana. Segin sea la calidad del arce y
del badajo y seglin sean la madera y el metal,
Ja estructura y solidez de las cajas en que agueé.
llos golpean, asi serdn los sones arrancados; asi
serd el Derecho concebido y asi las leyes cons.
trutdas.

Los talentos del gobernante y Sus cola -
boradores o, por el contrario, su in'eplitud de-
terminan inmediatamente 2l Derecho, lo que,
por cierlo, se hace extensivo a todo otro miem-
bro de la colectividad que ejercite funcién pro-
ductora (Kelsen) del Derecho, como jueces y le-
gisladores, como Juan Pérez y los litigantes, ©
simplemente exegética y doctrinaria, como profe-
gores, abogados, etc. Las condiciones que Juan
Pérez obtenga en su conliralo de locacién de
servicios dependerdn, en mucho, de su inteligen-
cia y prevision como de las mismas de su pa-
trén. Una norma de Derecho serd tanto mejor
concebida cuanto mas sutil y més precavida sea
la mente del hombre de Derecho que la creé.
Por otra parte, donde la inteligencia estd ausen-
gente no surgen iniciativas, produciéndoae un eg=
tado de estancamiento mis o Menos largo; ¥, 8l
surgen, surgen mal o con mediano provecho, o
en condiciones tales que el volumen de la iner-
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cia social domina por completo al impulso de
evolucién. De aqui que, a medida que se des.
ciende en el escalafém social de las élites a las
clases menos culias y por tanto menos capacita=
das para las complejas funciones de direccién,
la tradicién adquiere més énfasis, dowinando to-
do impulso renovador, Y no se diga que las
revolucicnes se hacen por - las clases desposeidas,
por si solas, Cuando ellas se determinan a.ac-
tuar en el sentido revolucionario, es que hay
un lider superdotado, vale decir, un hombre. de
la élite, que aleccivua y conduce. : .
Si lo mental del hacedor tiene importan-
cia, lo moral no la tiene menos. El salario de
Juan Pérez dependerd de la honestidad suya y,
singularmente, del patrén, ya que Pérez, dada su
situacién, no puede discutir mucho; el fallo del
juez, en nuestro supuesto juicio de deslinde,
cuinta ecuanimidad exige y cuanta fidelidad pa-
ra con su minjsterio y la ley! En fin, no es
dificil hallar eﬁ la legislacién, especialmente ep
la administrativa, inpumerzbles dispesiciones que
han obedecide mucho més a la amistad, al com-
padrazgo, a la componenda politica y atn al
goborno, que al limpio interés de la cosa pii-
blica, etc.
En lo fisico y fisiologico, cémo no va a in-
teresar al Derecho la salud, la plenitud y la in-
tegridad del hacedor!? Si nuestro Paco Ramirez




— 176 —

es muchacho endeble y propenmso a los resfria-
dos y las anginas, es problemdtico que se resuel-
va a instituir la iniciativa «sin.sombreristar. Si
el ministro de industria sufre una congestion ce-
rebral cuando se propone [redactar su decrete
petrolero, el esquema construido por el hacedor
no ha de ser, con evidencia, el que nuestro mi.
nistro posefa in mente. Otros hechos de la his.
toria individual, como el matrimonio y la muerte,
jugardn también un papel importantisimo en la
manera del Derecho y en la actividad de su
evolucién. Por Gltimo, la hormonologia tie-
ne también amplia cabida en el problema de
la normatividad relacionada con su hacedor in.
dividual: «<Se puede afirmar... que la actividad
nerviosa est4 sometida... a las solicitaciones hor-
monales, y no puede ejercerse sin el concurso
de mediadores quimicos de origen endocrino.
Ya desde ahora las gliandulas eudocrinas mo se
nos aparecen tormando un estado dentro del
estado, sino como una parte de un todo fisiol.
gicamente ungmime: el organismo total» (11).

i

(11)—Remy Collin: Las Hormona;, segunda edi-
cién, Bspasa-Celpe, Argentina, 8. A, 1941, pg. 294
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Il. La iniciativa o precedente

Asf pues, deniro de las condiciones per-
sonales del hacedor del Derecho hay que en-
tender no sélo talentos, sino también virtudes
morales —-sin las quz la inteligencia mds eficaz
nada puede— y condiciones fisicas, salud y vi.
gor, tanto por ellas mismas como por sus efec-
tvs en la vida mental y moral del individuo. Por
otra parte, el hacedor del Derecho, insistiremos,
no es sélo el jefe de la nacién con sus secre-
tarios de Estado, sino con m4s frecuencia, el le-
gislador constitucional, el juez y el catedratico,
y atn el opinante eventual de la calle o de la
contienda judicial que, con el grano de arena
de su opinién, puede, en ciertas circunstancias,
determinar un alud; cualquier individuo, en fin,
de 1a colectividad que aporta una... iniciativa. Y,
con esto, hemos arribado al ombligo del esque-~
ma: la iniciativa o precedente.

En efecto, las condiciones personales del
hacedor y las de raza som, en-el proceso que
estudiamos, el tramo que estd, de cierto modo,
en contacto mis directo con la iniciativa o pre-
cedente, como si el hombre fuera el pararrayos

45
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de la motivacién y aquélla el resultado de 1
chispa en la torre o el suelo. La iniciativa o
precedente viene a ser, asi, la respuesta de im-
pulso subjetive, la reaccién afectiva y mental in.
terna con que la especie, en nombre de si misma
o de sus idearios, solventa el casus econdmico=
cultural bajo los controles de la reaccién y por
intermedio de alguno o algunos de sus indivi-
duos,

No hay mucho que decir sobre la natu.
raleza de la iniciativa o precedente, como con.
cepto general. Es el primer acto, llamese éste
ley, opinién, consejo o accién. Su eficacia, con
miras a hacerse costumbre, Derecho o regla mo.
ral, depende del quantum ‘de la motivacion ne-
gativa. como del mismo, claro estd, de la posi-
tiva. Grandemente, 'depende, dentro de esta al-
tima, del peso con que gravite la autoridad del
hacedor, conforme -a las leyes de imitacion de
Tarde, de su prestigio intelectual y moral, de
su autoridad institucional, en su caso, como, por
tiltimo, del ejercicio de la funerza cuando del
Derecho se trate. '

La iniciativa o precedente, ombligo del
Derecho, es decir, aquella iniciativa que ba cris-
talizado o ha de cristalizar en normas ' vigentes,
puede aleanzar esta cristalizacién, esta realiza-
ciéon de dos maneras: inmediata y directamente,
o mediata e indirectamente. Alcanza su reali-
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wacién directa cuando, sin otro auxilio que la
Sfuerza, se hace Derecho, Pero, con frecuencia,
el precedente juridico o de contemdo Jjuridico
no es comprendido en su mlmeu, los coutroles
reaccionarios han desconocido su valor de upor-
tunidad, su sabiduria en una palabra, pero, co-
mo Ileva en su propia verdad su eficacia, como
responde a necesidades auténncas prows:onal—
mente no adyertidas, da comlenzo a un proceso
de imitacién que termina dando lugar a la cos-
tumbre y frente a ella, que es cosa Juzgada y
por tanto 1napclable, las resistencias tienen que
claudicar y sancmnarla hac1endo eventualmente
Derecho con ella, tumblen, claro eatﬁ con apo-
yo de la fuerza,

La norma moral, por su parte, eclosiona
también como florecimiento terminal de un pro-
ceso mie o menos largo de imitacién que se ini-
cia en el que hemos lamado ombligo de la
eticidad,

Otras veces puede ocurrir que el prece~
dente no sea planteado a su discusion abierta y-
que, surgido en la sombra del anonimato, adquie-
ra valor consuetudinario después de un proceso
de invasién, tal como se impone la moda (aun-
que en ésta solemos conocer al ¢hacedor», sin~
gularmente cuande se trata del sastre o la mo-
dista), o como se impone nuestro Paco Ramirez,
Se trata aqui de precedentes que van a actuar
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en la vertiente propiamente consuetudinaria de
la costumbre y que no han de exigir, para su
vigencia, una declaraciéon de la voluntad estatal,

Por otra parte, el precedente puede ser

no ser juridico desde sus origenes. El primer
hombre que se cubrid los genitales por razos
nes no satisfactoriamente explicadas fué hacedor
de un precedente no juridico que, al través de
siglos de costumbre, se torna en regla moral y
deviene més tarde ley, Jentro del capitulo pe-
nal que en nuestro codigo de la materia se lla-
ma «delitos contra las buenas costumbres».

En fin, y con respecto a la evolucioén de
su caracter, la iniciativa o precedente es instin-
tiva en los primeros perfodos de su desarrollo
histérico, de acuerdo a la teoria mecdnica, para
hacerse consciente después.

12. La fuerza

Hasta agqui, hemos hallado en el Derecho
sociolégico © Derecho genético los siguientes ele-
mentos constantes: un conjunto de motivos en
beligerancia mas o menos activa; un 4mbito hu-
mano cualitativo donde aquéllos actfian; un ha-
cedor o creador humano individual, y un pre-
cedente. Nos gueda por averiguar la naturale-
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za de la funcién que en el Derecho socioldgico
(no couceptual o morfolégico) desempeﬁa Ia
fuerza, ) '

Desde luego, se advierts que el primero :
de los elementog enunciados, la motivaf:i(m, es |
concepto inseparable de la fuerza. La idea de
«motivoy t!r)rresponde euteramente a lg de algo
que, representado en {a conciencia, . sugiere, in.
duce, instig;:, incita, mueve, presiona a la ge.
cion, es decir, a la creacién normativa, a la cons.
truceién del precedente. El motivo actiia como
tal, en la vida psicolbgica, precisamente a con.
dicién de poseer una medida cualquiera de efi.
cacia, de energfa, de fuerza, en fin, capaz de
Provocar la actividad mental creadora de la nor.
ma, Lo que motiva hace fuerza. Ahorg bien
no es indispensable que esta fuerza se ejercite
exteriormente, es decir en la persona corporal o
en los bienes; le basta, para llamarse tal, que |
actie procurando persuadir, que ingrese en |a
conciencia, como abogado de la realidad moti- _
vadora, como ingrediente de cuanto pueda deno- |
minarse «cehos» o «sefiuelo». La presencia de '
la fuerza en el Derecho tiene este efecto psis |
colégico: agranda el quantum de la motivacisn
por la amenaza de privacién de los bienes que
son objeto de las necesidades.

La fuerza le represenia a nuestro minig
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tro de industria la calamidad del desprestigio y
del abandono del cargo en caso de impericia o
descuido; en compafiia del Derecho, el juicio de
responsabilidad con sus emergencias. La fuerza
amenaza a Juan Pérez con ¢l hambre yla enfer-
medad. La fuerza actia en la mente de Paco
Ramirez con todo el aparato de la censura so-
cial. Etcétera.

Asi, la nocién de fuerza esta inmanente
en la de necesidad. La fuerza es um motivo,
en el Derecho socioldgico, i bien no, en gene-
ral, un motivo auténomo {que pudiera formar,
junto a los demds, como otro tal, sino en cali-
dad de ingrecdiente necesario de la motivaeién,
Es pues inexcusable reconocex que el Derecho
«pensado» existe por gracia de la fuerza y en
virtud de la fuerza; ésta actta mecénicamente
como estimulo en el campo de la psicologia. Es
prudente observar a esld altura, que el xol de
la fuerza, en el Derecho conceptual, es muy
otro (12). Aqui la fuerza ya Do motiva, con:
diciona, nada més, Aqui se ha diche bien, por
es0, que, si el Derecho existiera por gracia de
la fuerza, desaparecida la fuerza, desapareceria
el Derecho, siendo asi que éste adquiere presen-
cia intelectual y material adn més patentes alli
donde es violado. Ademds, la eticidad en s,
conceptual o légicamente, no requiere de la fuer-
za, como que la moral no es coercitiva.

M—
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Pero, volviendo al Derecho sociolégico,
la fuerza, ingrediente de la motivacion, puede
serlo de la positiva como de la negativa, pero
no les es leal, pues tan pronto las girve en la di-
reccién de su propdsito, como en la contraria.
«Nada es tan sabroso como lo prohibido», ha.
bfamos dicho atrds. En efecto: con harta fre-
cuencia el ejercicio de la fuerza provoca la de-
feccibn; sobre todo, si ese ejercicio se vuelve
abusivo. El hombre ama tanto su libertad, que,
en nombre de sdlo ella, es capaz de traicionar
cualquier otro ideal.

Si el Derecho persigue la realizacién de
la fuerza, es decir, si la fuerza contituye un mo*
tivo auténomo de aquél, es asunto que admite
una hipétesis de excepcion. Puede en etecto la
fuerza incorporarse a las necesidades espirituales
cuando un pueblo ha llegado a dar cuerpo, en
su cultura, al ideal de la misma, al ideal puro
de 1a fuerza, caso en el cunal ésta se coloca en
el plano de los ideales de raza, maciénm, tradi-
ci6n, religion, Arte, ete.

La fuerza, ingrediente de la motivaci6n,
aparece con claridad en el Derecho cuando se
considera que el régimen juridico tiene que ave.
nirse a sus posibilidades coercitivas, especialmen.
te en lo que toca al Derecho-ley. Un gobierno
«fuerte» puede permitirse innovaciones y reno-
vaciones a que no alcanza el que lo sea menos.
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Para formarnos una idea mis cabal del pape}
de la fuerza en la motivacion nos serd atil ana-
lizar los elementos de esta dltima, Se compone;
a) de una imagen de la cosa necesitada; b) de
una imagen de los goces que su posesién pro.
porcionarfa; ¢) de un correspondiente estado afec.
tivo de deseo; d) de una imagen de los sufri.
mientos que su privacidn acarrearia; e) del co-
rrespondiente estado emocional de temor. Aho.
ra bien, el temor y el deseo son precisaments
Jas dos figaras contrapuestas, pero convergentes
en la cosa necesitada, que la fuerza reviste den-
tro de lo psiguico. Asi: /

(19)—Nuestro citado articulo del N°. 2 de la
Revista del ISBO (Instituto de Sociologia Boliviana)
considera—pg. 16—el aspecto logico o conceptual de
la funcion de la fuerza, al menos, en el primer pa-
rrafo de la indicada pdgina. Véase, sobre este tema,
Ja nota N°, 8 del capitulo gue trata la morfologia del
Derecho, en ¢l presenfe trabajo.
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ESTRUCTURA DEL MOTIVO

IMAGENDE LACOSA
'NEOEGITADA

RS

INAGENDE LOS GOCES IMAGEN DEL SUFRIMIENTO
"PECUPOSESION. DE SUPRIVAGION
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13. Derecho, costumbre y moral

Desde el ombligo de la eticidad, hasta sus
normas, la trayectoria del proceso genético es mas
clara. Nuestro esquema general —pg, 164 la
representa bifurcada, La primera rama, de la
izquierda, es el Derecho que adquiere vigencia
sin intermediarios, directamente y cOR. #pOyo
de la fuerza. La segunda rama, a la derecha,
genera, en su Curso, a la moral: la imitacién, fi-
jada y establecida, el acto cuya violaci6n se con-
sidera mayoritariamente censurable y que, por
consiguiente, provoca una protesta capaz de ais-
lar o perjudicar sensiblemente al violador es ya
costumbre. Si el poder ptiblico o la autoridad
competente hace suya Ja costumbre consagrindo:
la juridicamente, con apoyo de la fuerza, la
costumbre se hace Derecho. Un periodo mis o
menos largo de imitacién que puede admitir, en
su transcurso, el intermedio de la costumbre,
conduce a la moral. Pero cumple advertir, a
este propésito, que resulta muy dificil establecer
un limite entre imitacion y costumbre. Nos re-
ferimos a wun limite histérico y, en cierto mo-
do, cuantitativo. Qué namero de repeticiones
del precedente ee hace acreedor al predicado de

[\X]
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costumbre? En qué momento la imitacién se
hace tan maydritaria y canaliza el psiquismio co-
lectivo para adquirir el caricter distintive dela
costumbre, es decir, su fijeza?... A

Después de esto, podemos ensayar una
definicion del Deérecho genético : o socwlogloo
que condense todo lo dicho: great .

El Derecho sociolégice es la morma pen-
sada que, partiendo de un precedente, se con-
cibe por el hombrve dentro del dmbito. cnali-
tativo de la raza, motivada primarviamente por
necesidades materiales y secundariamente por ne-
cesidades espirituales, unas y otras con apoyo
de la fuerza en calidad de ingrediente (13).

Y... concluimos, concluimos otorgando a
la economia el cardcler y funcién de motivo
primario de la eticidard, sin desconocer a la
cultura, como conjunto de ideales, los mismos
caracter y funcién en grado menor, pero alta-
mente significativo y real,

Asi pues, «todo lo cual hecho y cumpli-
do, sin despedirse Panza de sus hijos y mujer

(13)—Nétere que esta definicidn es extensiva a
la costumbre y a la morsl.
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ni don Quijote de su ama y sobrina, una no.
che se salieron del lugar sin que persona log
viese; en la cual caminaron tanto, que al ama-
necer se tuvieron por seguros de que no los ha,
llsrian aunque los buscasen. Iba Sancho Pan-
za sobre su jumento como un patriarca, con
sus alforjas y su bota, y con mucho deseo de
verse ya gobernador de la insula que su amo le
habia prometido». '
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