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PROLOGO

El presente optisculo es el resultado de una larga ma-
duracién de mis BASES PARA UNA TEORIA INTE-
GRAL DEL DERECHO, pequeiio libro publicado por la
Universidad (Edit. “Charcas”) el aiio 1943.

Lo corriente, cuando aparece un libro como segunda
edicién, es que éste traiga un desarrollo mayor en cantidad:
mayor acumulacion de datos, andlisis mas detallados, bi-
bliografia mds abundante, etc. De manera que este opiiscii-
lo, que ya no enfoca su problema como simples bases sino
como Teorfa Integral del Derecho a secas, habria tenido
que ser un grueso volumen. Pues bien, no lo es, y ello se de-
be a dos razones: primera, que este opisculo estd lamado
a constituir el cuarto capitulo de un tratado elemental de
Introduccién a las Ciencias Sociales para estudiantes de
Primer Curso en Leyes, formando parte del libro que, con
el nombre de Ciencia, Sociedad y Economia, publiqué en
1944, y segundo, porque me interesa dar al movimiento
jusfiloséfico integralista un instrumento de informacion ini-
cial que no atemorice al profano ni al profesional con exten
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sos andlisis y disquisiciones y que, mas bien, le sirva, con
cardcter inmediato y manual para comprender los alcances
de nuestra pretension tedrica y ética. Por dltimo, el momen-
to actual del mundo es un momento de realizaciones y de ur-
gencias cuya preocupacion suprema debe encaminarse a salvar
o la humanidad de su completa destruccidn en el gran chogue
que amenaza producirse entre el Oriente eslavo y la cultura
occidental. La Teoria Integral del Derecho, en este punto,
y en connubio intelectual con la Teoria Pura del muy gran-
de Kelsen, quiere, con vision ya no solamente légico-formal
sino integral, proporcionar una amplia base gnoseologica a
la primera ordenacion juridica mundial a que ya muchos y
en muy diversos lugares del mundo aspiramos angustiosa-
mente.

Es posible que, para una mirada superficial de este
optisculo frente a sus Bases de 1943, surja la afirmacion de
que no he sido consecuente en absoluto. Cierto, “en absolu-
to” posiblemente no lo he sido, y ello se justifica a los ojos
del autor porque las Bases no fueron sino un ensayo preli-
minar, un primer paso de contemplacion integralista de lo
juridico, quizds un tanto apurado, que debia traer consigo al-
gunos silencios y penumbras.

Las Bases, desde luego, no se aventuraron en la espe-
culacién de universales o sistemas de constantes (salvando
la construccién de la Teoria Pura y el desarrollo del tema
socioldgico-juridico del ltimo capitulo) simplemente por-
que el pensamiento de su autor no habia madurado lo bas-
tante para arriesgar con algiin éxito tal empresa. De este
modo, la Axiologia estd tratada como tema de valores posi-
tivo-variables solamente, y ahi con pase seguro y firme que




1z Teoria Integral a secas no contradice en modo alguno,
sino que confirma, ya que, por lo demas, las propias Bases
apuntan incidentalmente —y, en todo caso, no niegan— a la
posibiffdaa‘ de una Axiologia absoluta que se traduce his-
tovicamente en valores posiffvo-varia&fes intrasistematicos
con respecto al Derecho, valores que las Bases explican co-
mo estrellas de variado color.

En cambio, si, bay algunas sombras, en mis Bases, cuans
do se trata el tema de los fines, sombras que soy el primero
en reconocer, pues en ellas no aparece una diferenciacion
que, si bien no es dificil de hacer, no se muestra nitida, de
hecho, en las Bases.

Es asi como este opiisculo desarrolla siete problemas,
ni uno menos, dentro ¥ en torno al Derecho: Jurispruden-
cia, Historia, Sociologia. Ontologta, Légica, Axiologia y
Teleologia.

He creido razonable, dentro de los problemas de
la Ontologia juridica —problemas en los que en parte he
seguido los habilisimos desarrollos de Carlos Cossio— tra-
tar temas que el jusfilésofo platense ha estudiado como te-
mas de “Iogica trascendental”. Esto, porque me parece que
el tema de la conducta, en cuanto objeto del pensar juridico,
es el tema de lo por excelencia existencial-juridico. Entret
los problemas que forman este capitulo, creo, sin embargo,
que no se ha tratado i afin por la Teoria Bgolégica, con
suficiente diafanidad el tema de la positividad. La Teorla
Integtal cree habeilo hecho agui, si bien con frase sencilla y
concisa. At :

Bien pues, aqui estd la Teoria Integral del Derechio,
articulada en todos sus miembros, nuevecita y sonriente de
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optimismo, para servir a mis estudiantes del Primer Curso
de la Facultad de Derecho de Sucre y, si su destino es el
que ella quisiera mds propicio, para fortalecer el pensamien-
to y justificar la accién de los hombres que en el seno de la
Organizacién de las Naciones Unidas y fuera de ella edi-
fican los cimientos del Estado mundial federativo del pro-
ximo mafiand.

El Autor







$d1qouDA oA 0d
SdU1y- $a.10jDA-" SOW 0

VIHOiISIH

A

A “eesBounp v £ wyeiSesd ] op /
SIUOLRUIINGD SE| Sp onusp £ w2
“B¥ B] U3 3aquioy [2 aod opezipeas e

-31ds3 - odmmIou0s O3MFEID 052013

VIDOTOIDOS

(0g2915(] [sp [etBeyu] emos])
SVOIQRINS SVIONADD SYT 24 TVHINID VIWINOST






NUESTRO PROBLEMA
QUE ES EL DERECHO?

Desde los mas diversos puntos de consideracién, pue-
den hacerse al Derecho las siguientes preguntas generales:

r. Qué es de derecho, o qué esta de acuerdo con el De-
recho vigente? Cémo se entiende y aplica determinada fi-
gura juridica en determinada legislacion y qué dice la doc-
trina?

2. Qué era de derecho, o qué estuvo de acuerdo con
un derecho vigente? Cémo se entendia y aplicaba determina-
da figura juridica? Qué décfa [a doctrina?

3. Qué circunstancias histéricas determinaron o determi-
nan la mocién legislativa de tal o cual disposicién juridica,
Y su sancién y promulgacién? Qué efectos produjo o pro-
duce en la convivencia de la comunidad? Qué factores
constantes determinan la creacién juridica y cuiles son los
resultados de ésta en la materia jusificada?

4. Cual es el consistir del ser de lo juridico? Si lo juri-
dico es conducta humana, de qué modo lo juridico, en su
set, difiere de lo moral en el suyo? Cudl es el consistic del
se de la conducta? Qué es la positividad? Qué, la vigencia?

5. Con qué estructura universal formal se presenta lo
juridico? Cémo se piensa lo juridico?

6. Qué es “justicia™ Qué valores o qué actitudes pre-
ferenciales interpreta lo juridico? Hay un valor supremo
como constante de aquéllos?

7- Qué se propone, o para qué es el Derecho? Qué idea-
les histéricos intenta realizar? Hay un ideal supremo como
constante de aquéllos?




I. INTRODUCCION

1. Las palabras
2. Los objetos
3. Nuestra pregunta a los objetos







1. Las palabras

El lenguaje no nos proporciona otra cosa, ab iitio,
que un signo sensible, una expresidn en su aspecto fisico;
tal la frase que articulamos o el texto que escribimos.

Pero la palabra contiene, por regla general, una signi.
ficacién, lo expresado en ella, el concepto. Es el sentido de
esa expresion, sentido que, por ser algo ideal, no puede con-
fundirse con el signo, como lo comprueba el hecho de que
las palabras pueden carecer de sentido. El lenguaje infantil
abunda en ejemplos, como el de la frase que el caricaturista
Torino pone en labios de Don Nicola: —Abracadabra.
chuj, chuj!. . ..

La significacion, a su vez, se dirige siempre a un objete,
o micnta un objeto que no puede confundirse con aqué-
Ma, pues hay significaciones que, en la esfera del contra:
_ sentido, carecen de objeto, como cuando decimos cireuic

cuadrado, o estd lloviendo sin llover. Hay vatias expresio-

nes con uha:misma significacién -y objetos diversos, asi
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Bucéfalo es un caballo.
Ese penco es un caballo.

Bucéfalo y penco son dos expresiones distintas con la
comin significacién de caballo; pero Bucéfalo es el corcel
de Alejandro, y no otro; ese penco.cs el cuadrpedo que
tengo delante, y no otto.

Hay diversas expresiones con diversas significaciones
coincidiendo, sin embargo, en el objeto:

El vencedor de Jena

El vencido de Waterloo
El Aguila de Cércega

E! huésped de Santa Elena

Y hay, por dltimo diversas expresiones que poseen sig
nificacién y objeto comunes, como éstas:

Chancho Londres
Puerco Londra
Marrano London
Cerdo Londre
Cochino

En fin, tenemos el hecho, o lo percibido en la intuicién
sensible. En la Naturaleza, hecho y objeto se confunden:
el “sol” que investiga la astronomia es al mismo tiempo el
cuerpo celeste que perciben nuestros sentidos. Por una pat-
te; por otra, en los objetos ideales no existe este cuarto mo-
mento del analisis 1gico de la palabra: el objeto “eriangu-
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[o” de la geometria no es sino la triangularidad in abstracto.

Y vengamos ahora al Derecho. El primer paso en de-
manda de su expresion, nos coloca frente al texto juridico.
Este es el signo propio del lenguaje jutidico. Cudl, su signi
ficacidn? —La norma. Cudl, el objeto de la norma? —No
siendo toda norma juridica otra cosa que la representacién
conceptual de #n modo de comportarse, el objeto de la sig-
nificacion “norma” es la conducta. En fin, ¢l cuarto paso
es la intuicion sensible de esa conducta, Asi:

Expresion: el texto

Significacion: una norma

Objeto: una conducta

Heche: intuicidn sensible de esa conducta

La norma, que es la significacién expresada, es simple-
mente la representacién intelectual de esa conducta como
conducta. La notma es el concepto que mienta a la conduc-
ta representindosela como quien dibuja o pre-dibuja una
accién humana. La norma es el pensamiento con que pen-
samos una conducta, tal como los conceptos de tridngulo
y sol son perisamientos con los que el gedmetra y el astréno-
tno piensan su objeto geométrico y su objeto astronémico
respectivamente, sin aue haya de creerse que dichos concep-
tos tienen la cantidad: de angulos o la temperatura, que co-
rresponden a los objetos y sélo a ellos. Asi, la norma que
representa la conducta no tiene, por ejemplo, la temporali-
dad de ésta (Cossio).

He aqui cémo el Derecho se nos aparece, recién aho-
ra ¥ con claridad, siendo en su ser mucho menos un siste-
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ma de figuras conceptuales en los codigos de leyes, y, mu-
cho mis, vida bumana viviente, al bien decir de Cossio; es
decit, conducta.

El Derecho es conducta, y nada menos, si las cosas
que el lenguaje expresa han de tener para ¢l hombre més
interés que las palabras que para enunciarlas emplea.

De este modo, queda superado el vicio racionalista a
la vez que el vicio empirista, pues el conocimiento del De-
recho no termina en los cédigos, como hace el racionalis:
mo, sino que se vuelve hacia la experiencia bumana 'y no
hacia la experiencia natural, como hace el empirismo; ex-
periencia humana que es de libertad, como en seguida ve-
remos, y experiencia humana que es axioldgica, a diferen-
cia de la experiencia natural que es de necesidad y neutra
al valor {Cossio).

2. Los objetos

Se entiende por objeto toda cosa de la cual se puedd
afirmar o negar algo: un tridngulo, la luna, la generosi-
dad, una ciudad, un nimero, un gato, un amor, un cetro.
Pero, en tanta diversidad de objetos o cosas susceptibles de
predicacion mediante un juicio, el primer y mis vasto es-
quema clasificatorio impone la distincién de tres regiones
ontolégicas, es decir, limitadas por los caracteres del ser
propio de cada gran familia: los objetos ideales, los objetos
naturales, los objetos culturales.

Los objetos ideales carecen de existencia, es decir, que
simplemente son, no existen; no tienen realidad; no estan en
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fa expetiencia. Como tampoco puede el hombre decir de elfos
que son justos o injustos, buenos o malos, hermosos o feos,
itiles o infitiles, por si mismos, es caracteristica suya ser
neutros al valor axioldgico. Tales son los objetos a que se
refieren la Logica y la Matematica. Las verdades referen-
tes a estos objetos se obtienen legitimamente por el método

| racional-deductivo, que “vale porque se funda en la razén

/' como una conformidad con la razén; y por eso no puede
ser que la conclusion contrarie. a las premisas” (1). Las
verdades de razon son apodicticas, es decit, que no sola-
mente son asi como son, sino que no pueden ser de otra
manera. Por ejemplo: 1 més 1 igual 2. Se adquieren intui-
tivamente, o sea, por medio de una intuicién intelectual o
inteleccién, en sus postulados iniciales, de los que se obtie-
ne por deduccién todo el saber ulterior. Una inteleccién
se un ver inmediato con los ojos de la inteligencia.

Los objetos naturales existen, estin en la realidad y
son experienciables, pero son, como los anteriores, neutros
al valor. Un trozo de marmol, por mucho que tuviera la
forma de una bellisima mujer, si sélo se lo contempla y ma-
neja como trozo de méirmol, es un objeto’ natural, exacta-
mente como lo es un arbol, un cetro, una nube, un rayo de
luna, una flor, una chispa eléctrica. Por eso, los cbjetos na-
turales son neutros al valor como los ideales. Las verdades
referentes a estos objetos se obtienen por el método empi:
ricomductivo, que vale gnoseolégicamente porque se fun-
da o parte de los hechos como una conformidad con los he-

(1) Cados Cossio: TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO,
Editorial LOSADA, S. A, Buenus Aires, 1944, pg. 37.




chos. Las verdades naturales son asertdricas, es decit, que
son como son porque asi se muestran, pero bien pueden ser de
otra manera. Se adquieren también intuitivamente, pero por
medio de una intuicidn, ya no intelectual, sino sensible, que
es un ver inmediato con los ojos del cuerpo, es decir, un apre-
hender con los sentidos.

Los objetos culturales son més complejos. Siendo la
cultura lo que el hombre crea en su inteligencia o modifica
en la naturaleza incorporindole un sentido, los objetos cul-
turales son los mismos objetos naturales o ideales, segin los
casos, pero actuando, ya no originatiamente como fueron,
sino como substratos transidos de valores. En los objetos
cultueales estd indispensablemente el hombre en acto de pre-
ferir profesando o rechazando el objeto por justo o injusto,
pot bueno o malo, por bello o feo, por dtil o indtil. Los obje-
tos culturales son precisamente objetos humanos; para que
ellos advengan hasta el ser de l2 cultura saliendo de la indife-
rente y neutra naturaleza o del concepto fsil, el hombre ha de
realizar *una toma de posicién” pronuncizndose sobre la cosa.
¢s decir, atribuyéndole un valor positivo (bueno, justo, be-
llo, witil), ¢ un disvalor (malo, injusto, feo, imitil). El pro-
ceso psicolégico que a la vez halla y otorga sentidos o va-
lores a los dichos substratos se llama vivenciar. La vivencia
no es, asi otra cosa que la emocidn cautivadora de un sen-
tido. :

Tres son, pues, los elementos que integran el objeto
cultural: un substrato (ideal a natural), un sentido incor-
porado a él (valor positivo o negativo) y una vivencia que,
al otorgirselo, lo encuentra. Asi, lo amado es amado porque
se lo ama, a la vez que se lo ama porque es amado (Cossio).
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Como el Derecho es eminentemente conducta humana
al ser ella el objeto apuntado por la significacidn del texto
juridico, el Derecho es objeto cultural, pues la conducta sé.
lo es conducta a condicién de valer; si no valiera, setia sélo
y simplemente vida biologica neutra. Los animales y las
plantas no se conducen, viven.

El método propio del saber juridico es, por consiguien-
te, empirico-dialéctico. Empirico, porque el objeto de su es-
tudio esti en la realidad: el substrato de un asesinato o de
una compraventa es un hecho fisico-biolégico. Dialéctico,
porque, siendo la dialéctica la ldgica de lo que es o existe
como resultado de una colisién de opuestos (tesis-heterdte-
sis) y estando en la estructura ontolégica de! asesinato y la
compraventa ser justos (tesis) o injustos (heterdtesis), el
método con que se constituye el saber juridico no puede
prescindir, so pena de quedarse en la naturaleza, de los sen-
tidos o valorse que alojan esos substratos.

3. Nuestra pregunta a los objetas

Nuestra pregunta inicial ante el objeto se explicita siem-
pre asi: —Qué es...? Pero semejante pregunta tiene mas
de una interpretacién. El profesor uruguayo Llambias de
Azevedo reproduce a Ingarden en estos huminosos parra-

fos (2):

(2) Juan Llambifas de Azeveda: EIDETICA Y APORETICA
DEL DERECHOQ Edit. ESPASA—CALPE ARGENTINA, SA., Buenos
Aires— México, 1940, pig. 30 y siguientes.




Si alguien pregunta con tespecto al objeto matematico
“cuadrade”, gué es, puede querer significar uno de estos
distintos contenidos interrogativos:

1. Cudl es la significacién del nombre “cuadvado’™

El que interroga ha oido la palabra, pero no sabe qué
quiere decit, ignora el objeto que ella mienta. La respuesta
exacta, mejor que cualquier descripcién verbal, serd ponerle
delante de los ojos la figura “cuadrade”, y decirle: —El
nombte “cuadrado “significa esto:] | La correcta formula-
cién de esta pregunta es: qué significa “cuadrado”?

2. Cémo se llama esto: ] ?

El que interroga ha visto representaciones (dibujadas,
por ejemplo) de ese objeto, peto ignora su nombre. La res-
puesta cabal seed: —Esto se llama “cuadrado.

3. Cudl es la naturaleza o determinacion propia de un
ejemplar individual del cuadrado?

El que interroga ha percibido una representacion de un
cvadrado individual, pero ignora cuil es su naturaleza cons-
titutiva. Puede muy bien conocer la palabra “cuadrado” y
su significacién, pero no habetlas vinculado nunca con la
representacién individual que tiene delante. La respuesta es:
esto es un cuadrado. La formulacién correcta de la pregun-
ta.es: qué es esto (sefialendo la figura)?
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4. A gué genero de objetos pertenece un ejemplar ind;.
vidial del cuadrado?

El que interroga conoce perfectamente su naturaleza
constitutiva individual, y posee alglin esquema clasificatorio
del mundo; por ejemplo: lo que estd aqui y lo que estd
alld; lo mio y lo ajeno; la idealidad, la naturaleza y Ja cul-
tura; pero no sabe qué rol juega el cuadrado en este esquema.
Se puede formular esta pregunta asi:—Qué es un cuadrado?
y responder: Es un objeto ideal, o es un objeto matematico.

5. Cudl es la esencia del cuadrado?

El que interroga pregunta aqui por un objeto ya no in-
dividual, sino por a especie u objeto universal “cuadrado”,
y correctamente ha de preguntar asi: —Qué es el cuadrado?
—para tespondérsele: —Es un paraleldgramo de lados
iguales y dngulos rectos.

La pregunta N? 3, “qué es esto?”es la pregunta de la
determinacién (Ingarden). Se caracteriza porque el “esto”
es un objeto individual y porque el que interroga posee de
este objeto un conocimiento obscuro o parcial. Sus elementos
son: un objeto individual conocido, aprehendido por medio
de un esquema subjetivo que constituye el correlato de la in-
dicacién “esto”; el mismo objeto individual en su descono-
cida naturaleza constitutiva, y la igualdad o identidad en-
tre lo conocido y lo desconocido (qué=esto).

La pregunta N® 4, “qué es un X?”, o pregunta sobre el
género, se descompone en los siguientes elementos: lo cono-
cido, como un determinado objeto individual que es apre-

5,
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hendido en su naturaleza constitutiva individual; lo desco-
nocido, como el rol o puesto del objeto en algin esquema
clasificatorio.

La pregunta N° 5, o pregunta pot la esencia, “qué es
el X?”, se distingue de las dos antetiores en que el X no es
ya un objeto individual. Lo conocido estd constituido po:
¢l contenido de una idea general o particular, pero aprehen-
dido tan sblo a través de su forma inmediata. Lo descono-
cido es un sistema especial de constantes del mismo conte-
nido de ideas. La pregunta misma comstituye la existencia
de una identidad entre lo conocido y lo desconocido.

Son estas cinco interpretaciones del QUE y, en pasti-
cular, las tres wltimas, las que hemos de tener presentes fren-
te al Derecho cuando de ¢l preguntamos qué es.

Empero, la operacién antecedente por excelencia —coti-
forme a las dos interpretaciones iniciales del QUE— con-
sistira en investigar, con los datos de la Historia y el Len-
guaje, qué significa la palabra “Derecho” y, correlativa
mente, a qué cosa han {lamado los hombres “Derecho”; con
ello, cuiles son las equivalencias de este vocablo en otros
pueblos y otras formas de lenguaje. Asi descubriremos que
nuestra espaiola palabra “Derecho” corresponde a la que
en Francia se dice Droit, en Italia Diritto, en Portugal y el
Brasil Direito, en Cataluna Dret, en Inglaterra Right y Law,
en Alemania Recht; a la que el esperanto llama Rajto o
Rekta; a la que en la egregia lengua madre de la nuestta
se habtia dicho Directus, es decir, dirigido; asi descubrire:
mos que todas esas voces coinciden con la que, en la nacion
que hizo el Derecho de Occidente, se pronunciaba Jus y que
este ‘jus” se denominé antes Fas; que, en fin, y con la se-
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gunda interpretacién inicial del QUE, la totalidad de esas
palabras sirve, invariablemente, para designar un conjunto
de normas que emanan de alguien investido de autoridad
¥y que se proponen deslindar los intereses del hombre en so-
ciedad. De este modo fué Jus la lex, y el plebiscito, y e se-
natus-consultum, y las responsa prudentium, y los edic-
ta-magistrattium, y las constituciones imperiales y, con ellas,
las mores maiorum. De este modo, pot fin y coincidentemen-
‘te, sabremos que en la modernidad hay que tomar como De-
recho, por mandato de la Historia y el Lenguaje, las Cons-
tituciones de los Estados, las legislaciones inspiradas en ellas,
la administracién de justicia, etc.




II. JURISPRUDENCIA

1. Ubicacion epistemolégica

2, El triple problema de la Jurisprudencia
3. Formas positivo - variables

4. Valores positivo - variables

5. Fines positivo - variables




1. Ubicacién epistemolégica

Con los antecedentes del punto explicado estamos en

condiciones de iniciar la tarea de una somera investigacion
.sobre qué modos y con qué métodos podemas acceder al co-

nocimiento del Detecho.

Didicticamente, y reproduciendo el orden natural con
que la mente humana se ha aproximado siempre a las cosas
ha de sernos provechoso acercarnos a nuestro objeto —ei
Derecho— para contemplarlo en su figura exterior, inme-
diata y empirica, desentendiéndonos del ulterior problema
de su esencia. Nuestra pregunta, pues, la pregunta de la Ju-
risprudencia entendida como sabidutia o ciencia del Dere-
cho y no sélo como interpretacién por los tribunales de jus
ticia, cotresponde a la tetcera interpretacion del Ques
—Qué es esto? cuya respuesta, en un desarrollo integral, ha
de llevarnos al cémo y al para qué es esto.

El Derecho es un cuetpo lleno, radiante de calor vital,
presente con presencia de realidad social, cambiante y va-
tio; el Derecho es Derecho positivo, y como Derecho posi-
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tivo, pot consiguiente, es como hemos de tomar nuestros
primeros contactos gnoseolégicos con él. El Derecho esti
a diario y en todas partes con nosotros: cuando comptamos
un libro, cuando habitamos nuestra casa, cuando deposita-
mos una carta en la Oficina de Correos, cuando abonamos
un impuesto, cuando cobramos un salatio, cuando emiti-
mos, en fin, una_opinién cualquiera sobre una cualquier co-
sa, cuando usamos un automdvil. En todo eso hay contta-
tos,” propiedad, organizaciones administrativas y politicas,
facultades que nos otorgan y obligaciones que nos imponen.
las leyes; leyes, en una palabra, o costumbres que funcio-
nan como leyes. Pues bien, el saber sistemitico de todo eso,
que es, por ejemplo, da legislacién boliviana o el régimen
de leyes argentino, o los cédigos soviéticos, es el saber de la
Jurisprudencia, que se desdobla, asi, en interpretacién por
los tribunales de justicia asumiendo calidad de leyes, ¢ in-
tetpretacion por el jurisprudente abogado o profesot.

La Jurisprudencia patte, pues, de supuestos cuya jus-
tificacién como Derecho considera que serd dada por las
respucstas que obtuviere la ulterior pregunta sobre [a esen-
cia, y toma, asi, por su objeto la ordenacién juridica parti-
cular de un pueblo en una época determinada; tal, el De-
recho romano, el Derecho espanol, el italiano, el aleman,
el soviético —en clasificacién que ha ‘tomado por base la
nacionalidad—; o el Derecho antiguo, el medioeval, el mo-
derno y el contempotaneo —en clasificacién temporal-; o,
armonizando y cootdinando su estudio sobre la base del ob-
jeto especifico en que convergen diversas ordenaciones, el
Derecho civil, el penal, el mercantil, el social o del Trabajo,
¢l minero, etc,
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La]Jurisprudencia o ciencia del Derecho recibe y acata
a éste con disciplina militar o, si se quiere, con fe religiosa,
Cuando la legislacion, por ejemplo, se presenta ante ella y
e dice: —Yo me llamo “Derecho”, la Jurisprudencia se lo
cree sin discusion, y, si alguien le demandara semejante cre-
dulidad, ella le responderfa: —Tengo mis agentes de po-
licta que, con los nombres de Ontologfa, Légica y Axiolo-
gia han revisado ya su catnet de identidad; yo me atengo
absolutamente al testimonio de ellos. Por esto, Radbruch
ha podido decir con verdad que la Jurisprudencia es dog-
matica y reproductiva y que puede definirse como la cien-
cia que se ocupa del sentido objetivo de una ordenacién ju-
tidica positiva. La Jurisprudencia es ciencia ' del Derecho
vigente, que es el tnico Derecho, no de un “Derecho” in
mente como Derecho justo; es ciencia del Derecho tal cual
¢l se muestra institucionalmente; es ciencia, en fin, del De-
recho que ya es como deber ser, no del deber ser ideal para
el deber ser instituido, cuyo conocimiento compite a la Axio-
logia pura. (3) .

“Como dijo con gran justeza Kant, las Ciencias juti-
dicas no responden a la cuestién “Quid jus?” (qué es lo
que deba entenderse in genere por Derecho), sino tnica-
mente a la pregunta “Quid juris?” (qué ha sido establecido
como Derecho por un cierto sistema)” (4) No a la pregun-

(3} Rafael Garciz Rosquellas: BASES PARA UNA TEORIA
INTEGRAL DEL DERECHO, Universidad Mayor de San Erancisco
Xayier, Publicacion de la Facultad de Derecho, Ciencias Sociales y Politicas,
Sucre, Bolivia, 1043, pigs. 30 y siguientes.

(4) Giorgio del Vecchio: FILOSOFIA DEL DERECHO y Adicio-
nes por Luis Recaséns Siches. Edit. Bosch, Barcelona, 103s, pigs. 2 y 3,
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ta “qué es Derecho?”, sino modestamente a la pregunta:
—Qué es de Derecho, qué conducta a seguir esti de acuer-
do con ¢! Derecho vigente, conforme a Derecho.

Para el jurista cientifico “es Derecho —expresa Re-
caséns Siches-todo cuanto el ordculo del poder juridico pro-
mulga y reconoce como tal. Por ello se dice que la ciencia
del Derecho es dogmatica: expone contenidos juridicos li-
mitados, condicionados por la voluntad del legislador su-
puesta como vilida, reducidos a tiempo y espacio, sttua-
dos en un tramo de la Historia... Se limita a reproducir,
explicindolos y sistematizindolos, los miteriales normati-
vos suministrados por la fuente del Derecho vigente”...
“por el legislador si se trata del Derecho escrito, v
por el facto consuetudinario en el Derecho no escri-
to... Por eso suele compararse la Jurisprudencia a la Teo-
logia: ambas reciben sus materiales dogmaticamente; del
legislador, la primera; de la revelacidn divina, la segun-

da” (5).

2, El triple problema de la Jurisprudencia

Una metifora adecuada puede prepararnos para la in-
teligencia de este asunto no claramente visto ain: la de un
feto adherido por su cordén umbilical a la bolsa placenta-

{s) Luis Recaséns Siches (citado por Enrique R. Aftalién y Fer-
nando Garcia Olano: INTRODUCCION AL DERECHO, Buenos Ai-
res, 1939, pig. 7o) en LOS TEMAS DE LA FILOSOFIA DEL DE-
RECHO, 1934, pégs. 6 v 7. Adiciones del mismo a Giorgio del Vecchio
en s citada obra de Filosofta Juridice, pag. 30.
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(ia, Ante estas tres cosas —nifio en gestacién, cordén y pla-
centa—, si hemos de hacer una toma de posicién relativa a
<u correspondiente importancia en funcién de lo que al hom-
bre interesa, se ve con claridad esto: que el nifio es lo pri-
mero y mas interesante; que la bolsa placentaria, y ain la
mattiz, juegan un rol biolégico subordinado al mejor éxito
de la nueva vida que alimentan; que su estructura y confor-
macién estdn integramente determinadas por su funcién ge-
neratriz del nifio; que, en fin, el corddn umbilical es el in-
dispensable nexo por cuyo intermedio la forma placentaria
alimenta y da vida al contenido fetal.

Pues bien, es justamente asi como la Jurisprudencia de-
be y tiene que contemplar su problema: como un problema
weiple de fines vinculados por valores a formas que los sirven.
Claro esta que la esttuctura y funcidn propias de fa matriz
son estructura y funcién distintas de las propias del feto, que
es algo exterior y distinto de la matriz, pero también es cla-
ra la importancia suprema que reviste el conocimiento del
feto para poseer un conocimiento integral de la matriz,

En suma, que en ningin momento debe perderse de
vista que el problema de la cultura —y, por ende, el pro-
blema del Derecho— ha de contemplarse como problema
del hombre, y que el Detecho es un a menudo penoso siste-
ma de frenos en que el hombre civilizado resigna los impul-
sos del hombre cavernario, libre de toda libertad, sélo y dni-
camente al precio de obtener determinados bienes. Una teo-
tia integral del Derecho tiene, pues, que mirar a éste a tra-
vés de la relacién medio-fin.

Es asi como aparecen esquemiticamente, en el proble.
ma de l2 Jurisprudencia, ne sdlo formas vacias, ni sélo for-
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mas colmadas de valores, sino formas, valores y fines posi-
tivo-variables.

3. Formas positivo - vatiables

En efecto, st tomamos tres grandes temas generales de
Ja ciencia jutidica —la familia, el patrimonio y el Estado—,
vamos a ver, primero, que el matrimonio se organiza hoy en
Bolivia como la unién permanente de un hombre con una
mujer, pero que esta unién puede disolverse en Bolivia por
separacién, por abandono, por malos tratos, por ciertas en-
fermedades incurables, por esterilidad; que esta mista
unién, en otros Ordenes juridico-positivos, como el chileno
o el argentino, solo se disuelve por muerte de uno de los
cényuges o por nulidad del contrato matrimonial; que si la
forma mattimonial boliviana da paso al divorcio en deter-
minadas y restringidas condiciones, la forma matrimenial
soviética, que instituy6 originalmente el amor libre, permite
una amplia facultad de eleccion sexual muy préxima a la Ii-
bertad de los primeros dias bolcheviques; que, en fin, ted-
ticamente Y reproduciendo formas matrimoniales que con
sideramos primitivas, es posible, en el otro extremo, la for-
ma matrimonial que disponga la muerte del conyuge sobse-
viviente en la ceremonia del entertamiento del difunto, et :
hay el matrimonio punalia de un grupo de varones con tn
grupo de hembras en el que todas son para todos y todos
para todas; hay la poliguinia, de méas de una mujer para un
solo hombre, y la poliandria de mas de un vardn para una
sola mujer, etc.




En el régimen del patrimonio, hay una infinita gama
de sistemas formales que van desde la propiedad liberal de
la extrema derecha hasta la propiedad comunista de la ex-
trema izquierda, y dentro de una y otra pueden darse innu-
merables formas acomodadas a su momento histérico y di-
ferenciables siempre por alguna caracteristica en el modo
de apropiacién individual, en el modo de transferencia, en
el modo de expropiacién por el Estado, en el modo de su
aprovechamiento, etc., etc.

Dentro de la organizacién del Estado, hay la forma
autocratica, la aristocratica, la democratica y, dentro de ca-
da una, incontables modalidades relativas 2 la distribucion
y ejercicio de poderes,.etc., etc. '

4, Valores positivo - variables

Pero todo eso son formas y nada mas que formas, for-
mas placentarias —en el desarrollo de nuestra metafora—
estructuradas ast por determinacion de los fines a que sirven
y de los valores incorporados tanto a estos fines como a
esas formas que acthan como sus medios. Asi aparece el
segundo e inexcusable tema de la Jurisprudencia tan sutil
y habilmente destacado por el jusfiloséfo atgentine Catlos
Cossio en su TEORIA EGOLOGICA que es, por eso, emi-
nentemente teotia “estimativa” del Derecho; asi aparecen
los valores como sentidos axioldgico-positivos de aquellas
formas.

Ya sabemos que los valores se vivencian en una acti-
vidad emocional y, por tanto, subjetiva que conduce, a




través de sus signos afirmativos justo, bello, bueno, ttil, etc.,
a la preferencia de algo sobre otro u otros algo. Pues bien,
los valores positivo-variables asumen esquematicamente una
de las tres posiciones que se describen a continuacién (6):

Primero, Dice Federico Nietzsche: “Hacen mds fal-
ta grandes hombres sin obra, que grandes obras por las
que haya de pagarse un precio como el de la vida huma-
na”. Y afiade Gerhart Hauptmann: “Honremos a Ru-
bens, pero yo estoy con aquéllos para quienes el pecho
destrozado de un hetmano en humanidad arranca un dolor
mucho més profundo™

Segundo. El atticulo 10 de la Carta del Lavore del
Estado Fascista Italiano rezaba lo siguiente: “La nacidn
italiana es un, organismo que tiene finalidades, vida y medios
de accién superiores por su potencia y duracién a los de
los individuos —disociados o reunidos— que la compo
nen.”

Tercero. Enrique Treitschke expresa: “Upa estatua
de Fidias vale por toda la misetia de los millones de escla:
vos de la antigiiedad”. Y cuando Sir George Birdwood
protestd ptiblicamente por lo que consideraba un acto van-
dalico de las autoridades al ordenar la destruccién de un
templo egipcio de la isla de Filé, en el Nilo, con objeto de
facilitar la construccién de canales de saneamiento, Sir
George Knollys le dirigié esta pregunta: —Qué haria Sir
George Birdwood si, al hallarse en una casa incendiada,

(6) Alsina, Romero, Llambias, Aftalién, Rio, Ruiz: CURSO CO-
LECTIVO DE FILOSOFIA DEL DERECHO, Buenos Aires, 1943.
pigs. 102 y siguientes,
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tuviese necesariamente que optar entre salvar del fuego 2
un nifo o salvar la Madonna de Dresde, de Rafael? Su
oponente contestd sin vacilar que darfa preferencia a [a
Madonna.

Pues bien, he aqui tres posiciones claramente diver.
gentes: en la primera, el acento valorativo recae con mayor
énfasis sobre el individuo y los intereses del individuo. A
€l han de sacrificarse la comunidad y la cultura. Es la po-
sicion axiolégica liberal que se conoce como personalista o
individualista. En la segunda, propia de todos los regime-
nes socialistas, el individuo cuenta muy poco, es la posicibn
transpersonalista o supraindividualista. Por Ia tercera, ni el
individuo ni la comunidad son tan importantes como la cul-
tura: Qué importa la esclavitud de millones de hombres si
ella ha permitido creac una bella escultural. .. Es la posi:
cion culturalista.

Pero, en atencién a que asume el hombre algima de
estas tres posiciones? —Es una cuestién de fe, llana y sim-
plemente; se confiesa la justicia positiva en un acto inicial
y primario que es vivencial; por consiguiente, emocional v
optativo, no necesitado de raciocinio ni demostracién algu-
nos.

De ese modo, la justicia, como axiologia positiva, co-
mo valor variable y tempo-espacial del Derecho, es justicia
en funcion preferente del individuo, o justicia en funcién
preferente de la comunidad, o justicia en funcién preferen-
te de los bienes de cultura.




— 36— )

oy

5. Fines positivo - variables

La norma placentaria sélo adquiere desarrollo en el
vaso materno a condicién de alojar, envolver, alimentar y
proteger una vida en gestacion, dijimos. En el caso contra-
rio, si no ha habido concepcién, la actividad de las muco-
sas uterinas cesa, y el germen de placenta que habria de
evolucionar con el embatazo es una, y otra, y otra vez ex-
pelido normalmente en los flujos menstruales. Asimismo,
no interesa al hombre la forma institucional que no realiza
el fin para que fué creada. Si, por ejemplo, el control de la
especulacién comercial realizado a base de intervenciones,
denuncias, revisiones y multas, no suprime la especulacion
ni la disminuye apreciablemente, la forma juridica “multas”,
etc., tiene que ser substituida por, v. gr., las cooperativas
de consumo.

Pero en este punto nos fracasa el paralelismo completo
que habria sido de desear entre nuestra biolégica imagen y la
estructura del Derecho, porque la sangre con que se alimen-
ta vivencialmente la forma juridico-positiva, el valor axio-
légico, no circula de la placenta al nifio, sino del nifio a la
placenta. Quiero decit esto: el acento valorativo cae di-
rectamente sobre los fines, y de ellos pasa, debilitado, a las
formas-medios, de modo que las formas valen sélo en fun-
cién de los fines. Tan pronto como ellas han probado su
ineficacia para llegar a éstos, cambian o mueten. Las for-
mas se alimentan, no solo ontolégica sino axiologicamente
de los fines. Las formas son porque los fines son. En sumas
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no vive el hombre para el Derecho, sino el Derecho para
hombre. :

Los fines son, pues, para el jutista cientifico, tan va-
tiables como los valores y las formas. Cada régimen juridi.
co positivo se constituye con la mirada puesta en fines es.
pecificos que son sus propios fines. La eleccidn de éstos
depende de la declaracién de fe politica, que es decir axio-
logica, que se profese. Dentro de la tesis personalista o in-
dividualista, esos fines (7) serin todos los conducentes a
proteger el libre juego de la oferta y la demanda con la
concentracién consiguiente de la riqueza en manos del re-
ducido niimero de los favoritos de la suerte o de los més
capaces, Interesard, al mismo tiempo, mantener todo aque-
flo que es tradicionalmente concomitante con el capitalis-
mo, como la unién sexual monogémica indisoluble, Ia pro-
piedad privada, la liberacién al maximum, de la misma, de
contribuciones fiscales, la religién catélica, las instituciones
de canidad, etc. Dentro de la tesis transpersonalista o su-
praindividualista se dari creacién a las formas juridicas
que aparezcan mas adecuadas para proporcionar alimentos,
vestidos, vivienda, amor y espaccimiento, salud, al gruesy
de la comunidad; se propenderi a que quien no trabaje no
coma, a que no haya, por consiguiente, pardsitos sociales,
a la igualacion en el reparto de los bienes de consumo que
el espacio-tiempo social lo permita, a la destruccién de to-
da institucion tradicional que contrarie la propiedad co-

~ (7) “Bienes de la justicia”, en mis BASES PARA UNA TEORIA
INTEGRAL DEL DERECHO, citads,

[
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fatin de los bienes y el sentido socialista de la vida estatal,
etc. Dentro de la tesis culturalista, el Derecho tomard a
su cargo la conservacion, incremento y mejoramiento de
todos los bienes piblicos o comunes, tales como jardines,
parques y plazas, caminos, bosques, caza y Pesca, objetos
artisticos, arqueologicos ¢ histéricos, museos de toda indo-
fe; ¢l Derecho culturalista construitd, defenderd y difun-
dird, por la educacién y el ceretnonial civico, aquellos con-
ceptos neutrales ante comunidad ¢ individuo, como el de
pattia, independencia, soberania, promesa de altos destinos,
superioridad nacional o racial, misién histdrica, etc., etc.




III. HISTORIA

1. Ubicacién epistemolégica
2. Evoluciéon interna y externa

3. Divisiém







1. Ubicacién epistemologica

En las sociedades contempotaneas existen instituciones
juridicas y una organizacién legal desconocidas en las pri-
mitivas. Ha habido, pues, un proceso de diferenciacién
que puede, desde un punto de vista valorativo, consideratse
como progreso o mejoramiento, La organizacién estatal, la
familia, la propiedad son instituciones de Derecho que una
mirada retrospectiva las advierte en proceso de cambio o
modificacién perpetua y mis o menos activa. Dentro de un
mismo territorio o dentro de una misma colectividad hu-
mana, haciendo memoria de su pasado juridico, s¢ ve que
a la administracién descentralizada de justicia ha sucedido
la institucién de tribunales especiales administradores de la
misma; que a la familia poligimica ha seguido la monogi-
mica, que 2 la agnatio, en Roma, la cognatio; que a la pro-
piedad comiin la propiedad privada, etc.

En suma, el Derecho estd en el tiempo y, porque esti
en el tiempo, cambia. Se impone, pues, la necesidad: 1)
de “reconstruir el proceso y marcar la curva total de su des-
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envolvimiento; 2) obtenido un conjunto —cuanto mas am-
plio, mejor— de series histérico - juridicas representativas del
desenvolvimiento del Derecho en las correspondientes so-
ciedades humanas, verificar su cotejamiento, relacionando-
las entre si, y 3 )extraer, por ultimo, una sola serie con va-
for universal, “saliendo de la historia del Derecho nacional
para entrar en la del Derecho humano” (8).

Es asi como la Historia del Derecho, que en sus co-
mienzos se limits al estudio del Derecho romano y del get-
ménico, se ocupa actualmente del Derecho de todos los
pueblos pasados y presentes. Muchas instituciones desapa-
recieron sin dejar rastros: de otras se conservan monumen;
tos escritos. Cada vez se descubren nuevos documentos que
enriquecen los estudios etnolégicos. Condcense las institu-
ciones juridicas de los aztecas, sirios, babilonios, egipcios,
griegos, eslavos. En varios paises existen asociaciones que
investigan las instituciones juridicas del pasado y las costum-
bres de los pueblos salvajes y semicivilizados del presente,
de quienes se considera que atraviesan un periodo andlogo
al de los pueblos civilizados en su infancia (9).

Pero la Histotia, en cuanto Historia, ha de limitarse
a una tarea exclusivamente descriptiva del Derecho institut-
do, siguiéndolo en su devenir positivo y contingente, si bien
ha de tomar en cuenta no solo formas institucionales, sino
también valoraciones, puesto que el devenir de aquéllas se

(8) Véase mis BASES PARA UNA TEORIA INTEGRAL
DEL DERECHO, citada, pg. 36.

(o) Daniel' Antokoletz PRINCIPIOS DE INTRODUCCION AL
DERECHO, Edit. LA FACULTAD, Buenos Aires, 1928, pg. 36
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inspira en el suceder de éstas como en el nuevo cuadro de
propdsitos sociales o programas politicos (teleologia) que
hayan conseguido traducirse en sistemas juridicos.

2. Evolucidén interna y externa

A la evolucién de los valores corresponde, por consi-
guiente, una evolucién de las formas, y es a la primera que
se califica como “evolucién interna” mientras la evolucién
de formas se llama bien “evolucién externa”.

La antigiiedad' greco-romana tuvo un sentido de la vi-
da, unos dioses, unas instituciones, unas preocupaciones
que para nosotros, hombres del siglo XX, son de muy di-
ficil acceso emocional: no las comprendemos. La esclavi-
tud nos parece monstruosa; el politeismo, poco menos que
estiipido; su sencillo, sano y fuerte sentido del amor, insul-
so; la propiedad territorial por la conquista, abominable.
El Cristianismo significé pues, como harto se sabe, la re-
volucién de valores méas ancha y més profunda que pudo
haber sacudido al pensamiento occidental: el pensamiento
religioso gand en sistema y el nuevo sacerdocio en gravita-
cién social; aprehendido vivencialmente el concepto de “fra-
ternidad humana”, el conquistador fué odiado, y las cade-
nas del esclavo, rotas, y, sucesivamente, en nombre de los
ideales de la gran revolucién, viene un dia en que desapa-
recen las castas y la servidumbre medioeval y, cuando en
una nueva crisis de valores, se amortiguan las vivencias que
habian ardido en candelabros de oro. y plata y en maravi-
llosas creaciones de arte en los altares de la cristiana divi-
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nidad, se alzan los nuevos ideales de la modernidad Razén,
Igualdad politica, objetividad cientifica y técnica, amplia
libertad econémica y, con todo ello, rebelion franca contra
la tradicién vy la autoridad; van al canasto de los papeles
intitiles los titulos nobiliarios vivenciados de nada mas que
antigiiedad; la mujer, que habfa asumido ya bajo el ideal
cristiano, el rol de compafiera del hombre, a poco rec
y obtiene completa igualdad juridica, y tecia, por fin, co-
do a codo con él, en las luchas electotales y parlamentarias.
Pero si toda esa axiologia anterior a la hora de Fran-
cia fué axiologia culturalista en funcién de Dios, los va-
fores nuevos se edifican en torno al hombre como indivi-
duo, hasta la aparicién de los valotes socialistas que, en
la evolucién interna del Derecho, se proponen it mucho mas
lejos que Francia bajo las banderas de la igualdad y la
fraternidad humanas al poner en tela de juicio la respeta-
bilidad de la propiedad privada y al mostrar al capitalista
del individualismo como un explotador inhumano y cruel.
Para comprender debidamente la evolucion externa del
Derecho, se hace necesario, rectificando errores muy difun-
didos, advertir que no hay actos ajuridicos dentro del in-
destructible axioma ontolégico de que todo lo que no estd
juridicamente probibido esta juridicamente permitido, axio-
ma que conduce a mitar el Derecho como una “plenitud
hermética”. No hay, por ella, accién humana alguna que
esté fuera o al margen del Derecho. Las mentalidades in-
genuas, que juzgan las cosas sélo a través de imagenes sen-
sibles y sélo en ellas forman juicios, han podido facilmen-
te identificar el Derecho con las leyes y los esquemas de
conducta significados por el texto de aquéllas, sin darse
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cuenta de que el Derecho acompaiia al hombre en Iz to-
ralidad de los actos de su vida, El Derecho no es sélo
aquella parte de la conducta que estd expresamente confi-
gut'adﬂ; el Derecho es toda la conducta. Cuando tomo asien-
ro en un banco de la plaza piblica mejor que en otto; cuan-
do elijo la calle que me lleva a donde me propongo llegar;
cuando hablo fuerte, cuando hablo bajo, cuando callo; cuando
bebo cerveza mejor que vino, o nada bebo; cuando abro o
cierro fos ojos; cuande enciendo un cigarrillo, en fin, en todo
ese infinito nimero de pequefios actos de nuestra vida dia-
ria no esta ciertamente el juez o el administrador piiblico
franquedndome un salvoconducto, no esti la ley predibujan-
do el acto en sus innumerables formas y posibilidades, pero
esta siempre el Derecho diciéndome: —Puedes hacetlo.
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Asi pues, y sin entrar en mayotes detalles, podemos re-
presentar ¢l Derecho por un faro que alumbrara toda la vida
humana, salvando tnicamente lo mental interno, desde D
del esquema que sigue, al cuadrante abc representativo de
todos los actos humanos posibles.

De este modo, el Derecho aparece claramente dividi-
do en dos campos: aquél de los actos humanos que tiene
catalogados en sus cédigos y disposiciones generales suel-
tas, asi como sentencias, contratos y 6rdenes administrati-
vas —Dab del esquema—, y aquél de los actos humanos
que no ha predibujado —Db¢ del esquema—. Llamaremos
al primero Derecho configurativo, y, al segundo, Derecho
sefiorial, usando, en este dltimo, una felicisima expresidn de
Carlos Cossio. La flecha central Db funciona en movimiento
oscilatorio a lo largo de la Historia, cediendo unas veces, al
sefiotio, determinadas figuras que decide eliminar de sus
catilogos, e icorporando, en otras, a las paginas de estos
catalogos hipétesis de conducta que antes no habia confi-
gurado. :

Pues bien, la evolucién externa es eso, ni mas ni me-
nos, Un duefio de casa alquilada ha podido, bajo el De-
recho vivenciade de individualismo, echar de la casa al
inquilino cuando mejor le antojara; el acto echar al inquili-
no de la casa alquilada estaba en el sefiorio de su propie:
tario; la ley se lo permitia con amplia libertad. Pero, bajo
la luz de los valores socialistas la sociedad reacciona en ac-
titud condenatoria de semejante facultad, y un buen dia
el Derecho se decide a catalogar ese acto bajo el réwlo
“desahucio”. Qué ha ocurrido en nuestro esquema? —Que
el péndulo Db se ha movido un poquito hacia la derecha,
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es decir, que el Derecho configurativo ha ampliado sus terri-
torios a costa, por cietto, del Derecho sefiotial.

En el catilogo de los actos civiles se haflaba consi-
derada una figura: la promesa de futuras nupcias o espon-
sales (10). Con el correr del tiempo y bajo la luz de los
valores nuevos anhelosos de simplificar la vida olvidando
la aparatosidad de las viejas ceremonias, esa figura ha que-
dado borrada del cédigo civil, y hoy la pareja de jévenes
enamorados puede comprometerse cuando y como le plaz-
ca, mientras el Derecho hace la vista gorda, pues ha com.
prendido que sus isperas voces resultan ahi disonantes- v
antipaticas. Qué ha ocurrido con nuestro esquema? —Que
la flecha ha sufrido una oscilacion hacia la izquierda; el
campo seilorial se ha ensanchado a costa del campo confi-
gurativo.

En resumen, la evolucién externa, evolucién de for-
mas que ha de marchar siempre al compds de la misma de
valores y fines, no es otra cosa que un. quita y dame cam-
po entre el Detecho que configura y el Derecho que calla.

3. Divisién

La Historia del Detecho se ocupa de éste tanto en su
formulacién positiva como en su doctrina. En el prime:
caso es la exposicién de las manifestaciones del Derecho

(10) Véase CODIGO CIVIL BOLIVIANO, libre primees, t-
tlo quinto, capitulo primero,
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instituido, del Derecho vigente en sus diferentes épocas y
paises, sehalando la sucesién de las tradiciones juridicas y
el otigen y progreso de las instituciones existentes. En el
segundo caso es la Histotia de la ciencia juridica a través
de los autores gue comentaron o explicaron el Derecho, la
Historia de la docttina.

La Historia del Derecho, con relacién al espacio, pue-
de ser universal, o nacional; con relacion al tiempo, puede
set Histotia de la mentalidad juridica primitiva y sus ins-
tituciones; puede ser Historia del Derecho entre los anti-
guos, Histotia mediceval, Historia moderna.

Hay dos métodos para el estudio histérico del Dere-
cho: el método cronoldgico y el método sincrénico. El
primero reproduce el desenvolvimiento de una determina-
da institucién, en el tiempo. El segundo se detiene en un
momento mas o menos limitado del mismo pata estudiar
esa institucion en sus relaciones con la igual coetanea de
los otros pueblos, viniendo a ser, asi, Historia Compata-
da del Derecho, o Derecho Comparado.
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1. Ubicaciéon epistemolégica

Hasta aqui hemos venido tratando variables dentro
de un espacio-tiempo social; hemos contemplado el Dere-
cho tal cual es institucionalmente, en su figura real y po-
sitiva, en sus valores vigentes y en sus fines contingentes.
A partir de esta disciplina —la Sociologia—, *nuestra vi-
sién del Detecho se aparta de lo contingente positivo para
descubti y describir constantes, sistemas de constantes o
estructuras-eje que han de haber de aparecer, por lo mis-
mo que constantes, en todo régimen histérico.

Pero hay. una linea de demarcacién perfectamente
clara que separa el enfoque sociolégico del Derecho de los
enfoques ontolégico, logico, axiolégico y telealégico en
cuanto pretenciones de constantes o universales. Es-
tos cuatro Gltimos tratan el Derecho positivo como deber
ser; por ellos, se pretende poner en descubierto una figura
constante, un contenido constante y un propdsite universal
o motivo paradigmitico de todo orden juridico-positivo
terminado, por asi decir. La Sociologia, en cambio, ha de
investigar el Derecho como un factum social entre otros
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facta sociales. En la Sociologia el Derecho es manejado
como un acontecer efectivo y real, muy a diferencia de las
otras disciplinas de constantes a las que sélo interesa lo
que hay de voluntad social empefiada en dirigir ese acon-
tecer efectivo y real. Por eso, si la Teleologia aparece como
extrasistemdtica, por cuanto el tema de los fines esti mds
alli del Derecho como Derecho, la Sociologia se encuen-
tra, si cabe mis claramente ain, fuera del Derecho en
cuanto Derecho, puesto que el tema de sus origenes, estan-
do mas aci del Derecho, no es todavia Derecho.

En suma, que, dentro del cuadro general de las disci-
plinas que investigan el Derecho, todas son ciencias del
deber ser, menos una, la Sociologia, que es ciencia del ser.
Su pregunta puede expresarse asi: —Qué factores constan-
tes determinan la creacién juridica y cudles son los resul-
tados de ésta en la materia jurificada?

Como toda ciencia del ser, la Sociologia aspira 2 la
exactitud; ella quisiera, y va en procuta de ello, quisiera
explicar el Derecho a través de leyes matematicas que per-
mitieran la prediccién que usan el astrénomo y el fisico
dentro de la legalidad causal, de tal manera que, conoci-
das ciertas condiciones o circunstancias. sociales cualitativa
y cuantitativamente expresables, haya de poderse conocer
con anticipacién qué forma, qué contenido axioldgico y
qué motivos vigentes estructurarin un determinado régimen
juridico positivo. La Sociologia es, asi, también sistema de
leyes, pero de leyes causales que explican un mundo de ne-
cesidad, no de leyes imputativas que quieren un mundo

de libertad.
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2. Los dos momentos del proceso
juridico-sociolégico

La Sociologia del Derecho estudia a éste a través de
un proceso que puede dividirse en los dos momentos que
surgen del sentido de su propia pregunta: 1) la realidad
actuando en lo psiquico para, por.medio de sus represen-
. taciones, producir la norma; 2) la norma actuando en la
realidad para, por medio de sus detetminaciones, configu-
ratla. Es decir, un momento interno, de accién estimulante
er lo subjetivo, y un momento de proyeccién al exterior,
de accidn determinante en lo objetivo.

Véamoslo en la prictica: Momento- primero: Como
ocutre las mds de las veces en casos semejantes, es la ca-
sualidad quien pone en la mano curiosa de algln ganade-
ro unos terrones de tierra aceitosa. Si el ganadero no es muy
escaso de recursos mentales, podrd sospechar que lo que
tiene en la mano es nada menos que la prueba de que bajo
el suelo de su hacienda posee un “tapado” de oro liquido
en forma de petroleo. El ganadero consultard con sus fami-
liares y amigos sobre lo que habria que hacer, y se enterara
por el cura del pueblo, por el batbero o el corregidor, de que
no existe en el pais ninguna legislacién sobre petroleos, pues
no se crefa que pudieta haber yacimientos del rico combus-
tible. .. Entretanto, la industria del pais se desarrolla con
pesada lentitud, y una de las causas reside en los altos cos-
tos del producto nacional, altos costos que, a su vez, son en
patte resultado de la necesidad de consumir petroleo extran-
jero. .. Continuando la novela, suponemos que la noticia

del hallazgo llega, por intermedio del imprudente corregi-
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dor, a oidos del gobierno de la Nacién. Como los datos son
elocuentes, el ministro de la respectiva cartera se resuclve a
otganizar una expedicién de técnicos, fa que comprueba que,
en cfecto, se trata de importantes yacimientos pettoliferos.
El ministro llama de inmediato a sus colaboradores juristas;
se estudia la legislacién de petroleos de otros paises, se pul-
sa el ambiente diplomitico y el ambiente comercial, etc. 7,
por fin, se redacta un decreto supremo que el Presidente de
la Repiblica promulga apresuradamente. Este decreto es-
tablece que todos les yacimientos petroliferos del pais per-
tenecen al Estado, e indica los modos de su explotacién y
participacién, etc., por los particulares. Mas tarde el decre-
to seth elevado a rango de ley por el Poder Legislativo.

Momento segundo: ya el ganadero sabe a qué atener-
se: ha llegado hasta su pueblo algin diarucho de la ciudad
vecina, que transcribe in extenso el célebre decreto. Tendra,
por cjemplo, que hacer su peticién de yacimientos a la au-
toridad administrativa departamental, o al ministro de Es-
tado; tendrd que suscribic con este dltimo un contrato de
sociedad, etc. Pero, lo importante es que se sabe ya confor-
me a qué modelo, 0 a qué nuevo modelo —el decreto— ha
de organizar la exploracién y explotacion de los petroleos el
estancieto, como, en efecto, las organiza. La figura juridi-
ca de éstas corresponde a la idea transpersonalista, segin
auestra novela, Toda la rezlidad en la que vive ahora el
afortunado ganadero, cuando aprovecha aquel hallazgo, se
acomoda a las “instrucciones” que le han sido impartidas
por la ley de pettoleos.

He aqui la “biografia” de una ley. Como se ve, ella
se divide, con claridad, en dos periodos histdricos: durante
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¢l primero, la realidad converge en el pensamiento desde
distintos  puntos, estimulando la actividad psiquica det
hombre hacia la creacion de una regla de conducta; durante
el segundo, la regla de conducta, concebida en virtud de las
motivaciones que la realidad aporta, se dirige hacia esta
misma pata ordenarla en un sentido nuevo. El primer mo-
mento es el momento realidad-norma, y puede llamarse mo-
mento conceptive del Derecho; el segundo es el momento
noema-tealidad, o momento de proyeccién del Derecho, en
que éste, al entrar en vigencia, se ha convertido en un foco cu-
yas radiaciones normativas van a configurar, de manera dis-
tinta y novedosa, la realidad que comienza en la fecha de su
natalicio.

3. El Derecho como producto de
un proceso dialéctico

El materialismo histético ha llevado a menudo dema-
siado lejos su sentido economizante de la historia olvidan.
do que el hombre es un animal “humano”, es decir, un ser
no sélo fisico-fisiolégico, sino eminentemente psiguico. De
aqui que las motivaciones de sus quehaceres —y uno de
ellos es el Derecho— no puedan residie dnica y exclusiva-
mente en el antropoide puro instinto y animalidad, sino tam-
bién en el espiritu que una milenatia evolucién natural ha
sabida desarrollar dentro de aquél y que se comporta muchas
veces en abierta rebelidn contra la propia naturaleza. Tal,
Ia llama azul de la bujia, que derrite su propia cera.

Es asi que, si bien el materialismo histérico ha alcan-
zado un triunfo resonarle al haber descubierto en las nece-




sidades eeemomicas la suprema constante de coda historia,
uma vision sociolégica que mire al hombre a través de aque-
llo que lo hace hombre, es decit, a través de aquello que lo
. distingue del resto del mundo animal, tiene que admitir
que, junto a esas necesidades econdmicas, si bien con me-
nos frecuencia y, en , con menos intensidad, juegan
un rol nada despreciable las necesidades espirituales, por
mucho que se muestren en calidad de superfetaciones o su-
perestructuras apoyadas en la economia y la bislogia. “No
sélo de pan vive el hombre”, dice un viejo provetbio. Si el
hombre es no sélo cuerpo sino también espiritu, en cuerpo
y en espiritu ha de vivir, Un afecto, una idea, un simbolo

lo conducen al dltimo sacrificio, tal como a el se entrega

furiosamente en el trance de proteger sus alimentos o su
* herhbra.

Peto ¢l Derecho esta en el tiempo, es vario, fluye, cam-
bia. Ahora bien, cudl es el mecanismo universal de este su
fluir en el tiempo? —El proceso no es otro que la lucha de
dos opuestos: un complexo econémico-espiritual, que repre-
senta el pasado, frente a frente con un complexo econémi-
co-espiritual que representa el futuro; su campo de batalla
es el presente que, de este modo, se integra histéricamente
con un pasado ‘en trance de morir y un future en trance de
nacer. Todo presente es un futuro viniendo y un pasado
yéndose. Toda historia y, consiguientemente, la Historia
del Derecho, es un clinch de accion versus reaccion, una co-
lision de dos sistemas, de dos ideologias.

Planteado al ‘legislador el imperativo econémico o el
de cultura, (accién) el nacimiento y sentido de la norma
juridica dependerin de la fuerza con que graviten, en su
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momento, los factores econémicos y espirituales de la reac-
cién. Esto nos lleva a reconocer en el proceso genético del
Derecho dos corrientes de motivacion con signo contrario:

1) Una corriente con signo positive que, negando lo
dado, afirma lo por darse, cortiente que pone en marcha la
evolucién sodial, corriente que inspira al ministro de Estado
de nuestra novela su reglamentacién petrolera, y que sefiala
la direccién dindmica por excelencia del fendmeno juridico.

2) Una corriente con signo negativo que, afitmando lo
dado, niega lo por darse. Esta cortiente, cuyos estimulos se
oponen a la concepcién normativa, ensaya todos los medios
que encuentra a su alcance para mantener el estado social
en sus viejos moldes. Es la corriente conservadora cuya mo-
tivaciéon negativa adquiere intensidad alimentada por la
idea de privaciones posibles y temidas, pues que encuentra
satisfaccién en lo dado y aspira a mantenerlo indefinida-
mente. Por ella, nuestro ministro olvidard los pozos de pe-
troleo dejando el régimen de su aprovechamiento dentro del
viejo orden.

4. La raza y el hombre individualmente

Hecha la arcilla del Derecho con los dedos del alfare-
to creador, su vaciado en el molde de la raza es importan-
te. Una raza enferma, un pueblo desmedrado, si produce un
buen Derecho, sera, un Derecho terapéutico-social que mi-
re, con preferencia a todo, la salud motal o fisica de sus
gentes. Asi, hay pueblos tacialmente belicosos, como los
pueblos germanos en cuyos limites contuvo sus ambiciones'
de dominio universal la poderosa Roma; pueblos mercade-
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tes, como Fenicia y Gran Bretafia; pueblos de emacién re-
ligiosa absotbente, como la India; pueblos estetas y litera-
tos, como Espafia y las naciones americanas indoespafiolas.
Una nacién étnicamente uniforme —si no es territorialmen-
te muy extensa— propenderd a las modalidades politicas
unitarias, o, por lo menos, vivira bajo formas de Detecho
muy semejantes. Un pueblo tacialmente heterogeneo ten-
dri variedad: de costumbres y formas varias de Derecho.
Cuin profundo es el abismo que, entre nosotros, sepata al
habitante némade y selvitico de nuestra pampa otiental del
mestizo ditigente de la ciudad y, a ambos, del indigena co-
munario altiplinico. Un pueblo misarquista y revoltoso
tendrd un Derecho inestable y su progreso general serd muy
lento. Un pueblo disciplinado, en tanto posea hombtes crea-
tivos, serd, cuando quiera, el conductor del mundo, y, cugn-
do no lo pueda, su terror. Tal, el caso de Alemania.

La raza es el ambito humano cudlitativo donde actita
la motivacién. Por lo mismo, el sentido de la norma encuen-
tta su determinacién y se condiciona en la raza, determina-
da, a su vez, por su emplazamiento geogrifico si vive mas
o menos territorialmente confinada, Si la determinacién
especifica de las necesidades materiales (cuando alimentos,
trigo, arroz o maiz) es resorte de la geografia, la eleccién
especifica de las necesidades espirituales peitenece a la ra-
za: tratindose de religidn, los caracteres de aquélla condu-
ciran al budhismo, al islamismo o al cristianismo; si de filo-
soffa, al trascendentalismo o al pragmatismo; si de Dere-
cho, a la autocracia o a la democracia, no, claro estd, con
caticter petmanente y absoluto, pero, si, predominante,

Por tltimo, la pintura de la raza es el retrato del hom-
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bre. Puesto que la raza no es otra cosa que un conjunto de
datos comunes a un sector de la humanidad, cuando se pien-
<a “raza” se piensa un hombre ideal y tipico que retne en
sf aquellos datos comunes. En consecuencia, el hombre-tipo
de la raza, elaborado con promedios estadisticos, tiene, en
general, que coincidir con el individuo real. El quantum de
esta coincidencia es la base del concepto de pureza racial.
Por esto, la funcién del factor raza en el Derecho genético
es inseparable de la que desempefia el individuo hacedor
del Derecho.

Si el ambito de la raza senala los hitos materiales —for-
mas, valores y fines positivo variables— de la normatividad
forzando a ésta a, en cietto modo, calcar su imagen sobre
la figura humana tipica de aquélla, el encargado de praci-
car el calco no es otro que el hombre, individualmente, pues
quién, si no el hombre, es el conductor, el receptor, la ante-
na de todos los estimulos motivadores positivos y negativos?
Quién, si no el hombre, siente y sufre las necesidades mate-
riales y las necesidades espirituales? Dénde convergen las
influencias todas del momento conceptivo si no en la mente
de un hombre que en nuestra novela es el ministro de indus-
tria?. ..

Individuo y raza se coordinan, se completan en el condi
cionamiento de la norma: el talento y la contextura moral del
gobernante —si de él se trata— son al pueblo gobernado
lo que el arco al violin, lo que el badajo a la campana. Se-
gln sean la madera y el metal, la estructura y solidez de las
cajas en que aquéllos golpean, ast serin los sones arranca-
dos; asf serd el Derecho concebido y ast las leyes construi-

das,
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5. La geografia y la demografia

Las necesidades se sienten y se satisfacen por un hom-
bre que se mueve espacial y cuantitativamente en su recinto
geografico acomodindose a las condiciones de éste cuali-
tativamente. En efecto:

El factor geogrifico, entendido como topografia del
suelo, estructura orogrifica, régimen hidrogrifico, produc-
ciones y clima, ejercita en tres direcciones su accidén sobre
el hombre: en su cuerpo, en su caricter y en su industria.
En su cuerpo, modela, talla, trabaja su cuetpo, le da forma
y color. La montafia hace hombres 4giles, sobrios y de pier-
nas cortas, capaces de treparla y habitarla. La llanura hace
hombres altos, lentos, con marcada tendencia ala obesidad.
El sol, en la coloracién de la tez, actra directamente. Etc.
En su caricter, es melancélico, hermético, reservado, tardo
en sus reacciones €l hombre de la cordillera; vivaz, charla-
dor, pronto en sus determinaciones, colérico y audaz, el
hombre de la pampa. En su industria, el altiplano organiza
explotaciones, siembra trigo y cebada, vende colchas de al-
paca y cueros de chinchilla. La llanura tropical organiza ex-
plotaciones gumiferas, siembra arroz y café, vende colchas
de 0so y cueros de jaguar, lagarto y vibora.

La geografia explica asi y contiene el desarrollo demo-
grafico de la poblacién. Las ciudades se fundan y crecen o
perecen seg(in sea la geografia de su asiento. Buenos Aires,
Rio de Janeiro y Nueva York polatizan, como imanes for-
midables, las corrientes inmigratorias europeas. La Paz re-
cibe y alimenta a casi la totalidad de la inmigracién perua-
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na. Es el centro urbano mis préximo y dnico con vias de
comunicacién al Perd. La poblacién de la ciudad de Poto-
sl se expresa por una curva que sigue fielmente la de su pro-
duccibn argentifera. En nombre del petroleo acaban de sue-
git Villamontes, Camiri, Choteti, Gutiérrez, Muyupampa y
otros por hoy pequefios pueblos que hasta hace pocos afios no
fueron mucho mis que una barraca perdida en la floresta.

La ausencia total de recursos naturales y la hostilidad
del clima determinan, de otra parte, el éxodo de [a pobla-
cién o la destruyen, la mortalidad alcanza elevadas cifras y
el promedio de la vida, con relacién a la edad, desciende con-
siderablemente. Las zonas de dificil comunicacién son zonas
deshabitadas; en cambio, la poblacién se agrupa, formando
cadenas de ganglios, a lo largo de los rios y de las vias ferreas
o los caminos mejores, y en las anchas bahias de los mares
templados.

En una palabra, alli donde estd la riqueza, alli esta el
hombre. En condiciones climatéricas distintas, donde esté
la tiqueza con buen clima; en las mismas condiciones, don-
de esté la riqueza mayor; en condiciones iguales de capaci-
dad y de clima, donde se halle la mas accesible. Etc.

Pero esa poblacién veleidosa y movible, que es, en la
superficie de la tierra, como un inmenso hormiguero sobre
algunos carozos almibarados, requiere de complejos siste-
mas de otganizacién que permitan que todas y cada una de
las hormigas reciba alguna parte, por pequena que sea, de la
medrada pulpa, y, pata ello, hay que comenzar por asegu-
rar la racién total del hormiguero. Que no falten carozos!
Aleanzado el volumen de produccién necesario, viene Ia
parte acaso mas dificil: la distribucién de las raciones en
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forma tal que no haya ni una sola hormiga muerta por ham-
bre o por indigestién; que las raciones sean, si no iguales,
cuando menos proporcionales y bastantes. Y en procura de
todo esto viene el Derecho, el Derecho que, asi, puede defi-
nirse, desde el dngulo de la Sociologia, como:—

—la norma pensada que, partiendo de un precedente,
se concibe por el hombre, dentro del 4mbito cualitativo de
la raza, determinada primariamente por necesidades mate-
riales y secundariamente por necesidades espirituales, unas

y otras con apoyo de la fuerza en calidad de ingrediente

o).

e —

(11) Véate mis BASES..., citada, capitulo IV, Sociologia del
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1. Ubicacién epistemolégica

Si la inquietud del saber de universales ha de pedir a
saber juridico un “conocimiento auténomo y panténomo’
(Ortega y Gaset), es decir un conocimiento por excelencia
fundante cuya constitucién no dependa de ningin otro sa-
ber de universales y que, por el contraric, haciéndose a si
mismo —para ser autdnomo— frente a la contemplacion
directa de! objeto sobre que filosofa, ponga en descubietto
una categotia de esencias no condicionadas sino condicio-
nantes; si es posible este saber de universales, ¢l es la Onto-
logfa, ciencia del ser en cuanto ser, pues sélo a partir del ser
~ son posibles el aparecer —l6gica—, es decir, el adquirir pre-

sencia figurada o poseer alguna forma, el valer —axiolo-
gia— y el querer —teleologia—.

La Ontologia es, asi, el segundo sistema de constau-
tes que aparece en nuestro cuadro general de las ciencias
juridicas; pero, si la Sociologia habia tratado de construir
si visibn de universales con “particulares” histdricas que
iban a ser Derecho pero que todavia no lo eran, la Onto-
logia se coloca ya frente a algo que estd terminado, frente

——
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a algo que ya es Derecho para preguntacle cmo es gue es
Derecho.

Esta Ontologia general de Jo juridico se corresponde,
claro esta, con las visiones de su estitpe correspondientes a
cada institucién en particular: hay, debajo de la ontologia
de lo juridico en general, una ontologia de la compraventa,
del contrato matrimonial, del Estado, una ontologia de la
prenda, etc., que tratarn el consistit del ser de la EONELs
venta, ¢l consistic del ser del Estado, etc.

2. La conducta en el Derecho

Ya vimos que la norma, significacion expresada por el
texto juridico, es simplemente la representacién intelectual de
la conducta como conducta. La norma es el concepto que
mienta a la conducta representandosela como quien dibu-
ja o pre-dibuja una accién humana, La norma es el pen-
samiento con que pensamos una conducta, tal como los
conceptos de triénguio y sol son pensamientos con los que
el gedmetra y el astrénomo piensan su ob]eto geométrico
y su objeto astronomico respectivamente, sin que haya de
creerse que dichos conceptos tienen la cantidad de angu-
los o la temperatura que corresponden a los objetos y sdlo
a ellos. Asi, la norma que representa a la conducta no
tiene, por ejemplo, la temporalidad de ésta. (12)

He aqui como el Derecho se nos muestra, recién aho-
ra y con claridad, siendo en su ser mucho menos un siste-

(x2) Caros Cossic: LA TEORIA EGOLQGICA DEL DERE-
CHO, Edit. Lozada, Buenos Aires, 1944, pg. 96.
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ma de figutas conceptuales en los cddigos de leyes, y, mu-
cho mas, vida humana viviente, al bien decir de Cossio, es
decir, conducta.

Intuido el Derecho en la conducta, la segunda tarea
de la tematica ontoldgica consiste en la descripcién del ob-
jeto Derecho como tal, es decir, en el acceso esencial a él
para verlo en su ser {13}, como objeto o esencia.

Para cumplir su cometido, la ontologia juridica ha de
centrarse en los objetos culturales; separar, de entre éstos,
los objetos que Cossio llama egolégicos, es decir, aquéllos
que se ofrecen con el hombre como sujeto actuante en ca-
lidad de dato primigenio, y, por fin, diferenciat netamente
Moral y Derecho.

Nadie mejor que Giorgio del Vecchio ha sabido mos-
trar, a través de un desarrollo que el brillante jusfilésofo
argentino hace suyo, cémo es que es la conducta en cuanto
objeto del Derecho. Sigimoslos a través del siguiente es-
quema:

(13) Carlos Cessio: LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERE-
CHO, citada, .pg. 124.
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El punto de interseccion C representa la conciencia
personal de un sujeto, y las flechas 1, 2y 3 tres acciones
diferentes que se predibujan en ella, Sea, por ejemplo, el
caso de un enfermo que concurre al consultorio de un fa-
moso médico en procura de diagndstico, a pesar de que el
precio de la consulta es enorme, quinientos pesos, suma con
la que él pensaba atender las necesidades de su hogar. Su-
pongamos que la enfermera ha dejade solo a nuestro en-
fermo en una jsalita, a 1a espera de su turno, y que en la
mesa-escritorio de la misma salita la enfermera ha guar-
dado § 500 del precio, sin tomar mayor precaucién, ponién-
dolos en un cajén sin llave, junto con el importe de varias
otras visitas anteriores.

Nuestro enfermo, en su soledad propicia, ve pasar por
su conciencia el esbozo de las siguientes acciones: 1) to-
mat los miles de pesos que hay en el cajdn y huir; seria
un negocio de mucho provecho, ya que, desde luego, otros
médicos eminentes podrian diagnosticarlo; 2} tomar sélo
450 pesos, reduciendo la onerosa consulta a limites discre-
tos; asi no trastornaria los cilculos de su economia domés-
tica, de otra manera gravemente amenazados, dada la po-
breza en que se desenvuelve su vida; 3} quedarse quieto v
dejar que los sucesos sigan normalmente su curso; al fin
y al cabo, nada ni nadie lo obligd a consultar ese médico
tan costoso; lo buscd libremente.

Asi como éstas, muchas otras acciones pueden esbo-
zarse en su conciencia. Pero es clato, en razén de que el
tiempo es irreversible y unidimensional, que estd forzado a
realizar una accién, pero no mis que una, en el momento
¥, asl, en cada momento. Es decir que, frente a la accién
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que realice, estd la omisién de las otras acciones posibles
porque su hacer respecto de aquéllas es también su omitic
respecto de éstas. Como se ve, estamos ante una interferen-
cia subjetiva de acciones, porque consideramos un tinico
sujeto actuante,

Supongamos que nuestro enfermo se decide por la
accién 2, cuya realizacién fenoménica se expresa en nuestto
grdfico por la prolongacién de la flecha correspondiente
hasta 2’. Bsta accién es la tnica realidad de conducta ¥,
como tal, implica en todo su recorrido lo psiquico y lo fi.
sico en relacién de compenetracién. No es que haya prime-
to una decisién psiquica libre en la conciencia y luego una
realizacion psiquico-mecanica en el mundo externo, Fsa reali-
zacién fisica lleva en si, en todas sus partes el sentido psico-
légico de la voluntad que la estructura y contituye; y ese
sentido no es ninguna realidad de conducta antes de su
realizacién, :

Mas, he aqui que la enfermera, inadvertida por nues-
tro enfermo, lo vigila desde una habitacién contigua; y,
frente a la accién cumplida por él, que percibe y comprende,
se nos ofrece el problema de la conciencia de ella (C del
grafico) con la siguiente interferencia subjetiva de sus ac.
ciones posibles: 4) pedir auxilio y denunciarlo; 5) adelan.
tarse y exigir al enfermo una participacién por su complici-
dad; 6) quedarse quieta y encubrir ¢l hurto de los 450 pe-
Sos porque comprende la motivacién del enfermo, o porque
guarda resentimiento a su patrén.

Este problema de la enfermera (C) és estructuralmen-
te el mismo en su conducta que el que hemos analizado pa-

2 el enfermo (C). Y, asi, supongamos que ella se decide
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por la- accién 5, cuya realizacién fenoménica queda repre-
sentada en el grafico por la prolongacién hasta s’ de la fle-
cha correspondiente. Pero con esto [legamos a un nuevo
tipo de interferencia entre las acciones posibles: la accion
2 de C interfiere con la accién 5 de C, siendo intersubjeti-
va esta interferencia porque es entre sujetos, pero objetiva
porque con ella aprehendemos la accién desde fuera, pues-
to que la interferencia se produce después que la ‘accidén ha
iniciado su recorrido. En efecto, la interferencia subjetiva
est4 en el origen mismo de la accién, de modo que ésta se
realiza ya interferida por las omisiones y, por eso, su refe-
rencia a la realidad sélo puede ser una referencia hacia ade-
lante en el sentido del tiempo. En la interferencia intersub-
jetiva el hacer se determina en correlacién con el impedir,
entendido el “impedir” no en su sentido gramatical corrien-
te, sino tanto en ese sentido como en el de no impedir, v
el de impedic en cualquier forma que ello sea como el no
impedir en cualquier forma que ello sea. De aqui que la
conducta de la enfermera interfiere con la conducta del
enfermo, no sélo con la accion elegida en el ejemplo, sino
también con cualesquiera de las otras que realizase, porque
siempte su comportamiento incide, de alguna manera, so-
bre el comportamiento del enfermo en cuanto lo impide.
Asi es como cada accién de cada persona de la comu-
nidad esti siempre en interferencia intersubjetiva con to-
das las acciones de todas las demds personas, en un sisterna
de relaciones que determina el comportamiento por su co-
srelacion con el impedimento. La moral estd en la interfe-
rencia subjetiva de las acciones y el Derecho esta en su in-
tetferencia intersubjetiva. Con esto se quiete decir que la
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norma motal nos dice como debe ser la interferencia sup.
jetiva, en tanto que la norma juridica nos dice cémo debe
ser la interferencia intersubjetiva. El hurto del ejemplo es-
ti condenado por la Moral y condenado por el Derecho;
pero cada uno lo condena en forma independiente, con
una norma que se constituye sin tomar nada prestado de
la otra ni apoyar su estructura fuera de si misma. El ani.
liss efectuado se refiere a la conducta y nos muestra dos
estructuras con que aparece la libertad metafisica al exte-
riotizarse como conducta en el mundo fenoménico. Las
acciones humanas tienen dos modos, y no mis que dos,
de interferit entre si: el modo subjetivo y el modo intersub-
jetivo. La intetferencia es subjetiva cuando al hacer se opo:
ne el omitir; y es intersubjetiva cuando al hacer se opone el
impedir. Ambas interferencias son posibilidades categoria-
les del obrar, es decit, categorias énticas o del objeto, de
manera que cualquier accién las contiene y cualquier ac-
cibn puede ser refetida a una u otra, (14)

3. La intimidad del ser de la conducta

Siendo el Derecho realidad de conducta, su ser es su
existir en el tiempo, puesto que toda realidad es existencia
y no hay existencia sin temporalidad. Pero, de qué modo
o manera es el ser existencial de lo juridico? En otros tér-
minos: como es que es la conducta? Si al ¢cémo es que es el
Derecho habfamos respondido que el ser del Derecho se

(rq4) Cados Cossio: LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERE
CHO, citada, pgs. 126 a 129.
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nos aparece como conducta o vida humana viviente en su
interferencia intersubjetiva, se plantea ahora la misma pre-
gunta para la propia conducta. Se trata aqui de un cémo es
gue es por despejar un cémo es que es despejado.

Esto nos lleva a una teoria de la conducta en genetal,
teotia que nos la muestra como ef fendmeno exterior de una
posibilidad de obrar o de no obrar, o de obrar en mas de
una diveccidn; en otros términos, como libertad haciéndose
fenémeno. Por eso, la TEORIA EGOLOGICA de Cossio
declara reiteradamente que la conducta no es otra cosa que
libertad metafisica fenomenalizada.

La antinomia psicoldgica libertad-determinismo  es, por
lo demas, ajena a esta situacion del hombre juridico, pues
el punto de partida, para nosotros, reside en la actitud que
‘el Derecho conceptual asume frente al hombre, y el Dere-
cho conceptual se dirige a un hombre gue supone libre, es
decir, en la posibilidad, detetminada o ne, de actuar en mas
de un sentido, autonomamente. '

En realidad, la norma, al constituirse en un motivo
mas del obrat, suma a los otros determinantes de la con-
ducta un determinante mas que axioldgicamente aspira a
supetatlos en su eficacia. Mas aln, la vigencia del Dete.
cho esti condicionada por una cierta medida de fuerza mo-
tivadota que fenomenalice la libertad en el sentido de lo
que el Derecho axiologicamente quiere.

4, Libertad y licitud

Pero la libertad puede especificarse en dos maneras:
cuando se conforma con lo querido por el ordenamiento
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fenomenalizindose «en conducta licita y cuando realiza e
acto que condiciona la sancién. En el primer caso se traty
del ejercicio licito de la libertad, de la libertad juridica, si
s¢ quiere, o de la facultad. En el segundo caso, la libertad
se fenomenaliza en el entuetto a agravio, en la “violacién”
del racionalismo. Ambos casos estin por cietto esquemati-
zados en la norma, ya que su estructura disyuntiva tiene
ambos previstos. Asi, lagicamente —no axioldgicamente—
en cualquiera de los dos casos hay conformidad con la nor-
ma, pero solo la hay parcial. O se realiza lo quetido por la
porma, -0 se realiza lo rechazado por ella pero configurade
en ella. “Dado un hecho con su determinacién temporal
(Ht) —nos dice Cossio— debe ser la prestacién (P)”,
que es lo querido por la norma, en su faz constructiva, la
endonorma de Cossio; “o dada la no-prestacidn {no-P) de-
be ser la sancién (S)”, que es lo imputado, en 16gica, v lo
rechazado o abominado, en axiologia, la faz negativa de
[a norma, o perinorma de Cossio,

Es (il advertiv aqui, con relacidn al texto o expresién
juridica, que lo cotriente en todas las leyes no penales es
componer aquel texto con la figura de lo querido por el or-
denamiento, procediéndose a la inversa en el derecho penal,
donde el texto se explicita con lo abominado por la norma.
He aqui por qué el uso de los términos endonorma y peri-
norma que propone [a Teoria Egolégica, si bien elegantes v
comodos fonéticamente, no corresponden con la realidad téc-
nica. La idea de perinorma —si interpreto bien el pensamien-
to de Cossio— es la de exterioridad de la nerma, exterio-
vidad que no creo pueda ser otra que el signo escrito, .
gr., de la ley. A la inversa, la endonorma debiera ser lo
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que estd adentro, como significado no explicito, como sen-
tido axiolégico con signo positivo, como lo querido pot el
ordenamiento pero mo taxativamente figurado. Asi, estas
designaciones convienen muy bien con la redaccién de la
ley penal, pero no, en general, con la de las leyes no pena-
les donde lo explicitado es lo querido., y donde, por con-
siguiente, la endonotma se vuelve perinorma.

Para concluit este punto se hace indispensable advertit
que el ejercicio licito de la libertad (facultad o libertad juri-
dica) abarca tanto ese mundo inmenso de acciones posibles
no mentadas por la notma, como también la facultad de
cumpliv con el deber juridico, puesto que en lo que el De-
recho quiere que se haga va implicito el otorgamiento-de la
facultad de hacerlo, con lo que “la libertad irrumpe dog-
maticamente en la Dogmitica con el axioma ontolégico
de que todo lo que no esti prohibido esed jutidicamente
petmitido, axioma que es conceptualmente aprehendido con
la nocién de la plenitud hermética del ordenamiento juri-
dico.” (Cossio) .

Licitud e ilicitud surgen del sentido axiolégico de la
norma, de tal suerte que estos dos modos del ejercicio de
la libertad destacan, por encima de la estructura logica,
lo vivencial de la conducta en su interferencia intersubje-
tiva, . '

Pero la licitud, calidad de lo axiologico con signo po-
sitivo, al traducitse en posibilidad de actuar querida por el
ordenamiento, reconoce lo que de antiguo se ha llamado
derecho subjetivo o facultad jwridica, que es, como acaba-
mos de verlo, no otra cosa que poder licito de libertad.

Pues bien, la facultad jutidica se fenomenaliza a su
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vez en dos modos caracteristicamente distintos: cuando
puedo hacer lo que me place y cuando puedo hacer lo que
el ordenamiento juridico quiere expresamente que haga.
Aqui, el principium divisionis es el modo como se deter-
mina o concreta ¢l contenido real de la libertad querida
por el ordenamiento. Esta determinacion es auténoma en
el primer caso por cuanto, al no mentar el Derecho ningu-
na figura de'mi hacer, yo, auténomamente me lo determi-
no, como cuando bebo agua mejor que cerveza, visto saco
negro mejor que pardo, hablo inglés y no francés, etc., etc.
Pero es heteronoma mi determinacién si el contenido de
mi hacer licito estd predibujado en el ordenamiento, como
cuando entrego la cosa que vendi y acepto el precio de la
misma, como cuando acudo al notario piblico para con-
traet mattimonio, etc., etc.

Cossic ha encontrado dos felices denominaciones para
ambos modos de la licitud: facultad de seforio, cuando
mi hacer no estd figurado en la norma; facultad de inor-
dinacion, cuando lo esti. Sefiorio, porque, en efecto, soy,
ahi, sefior de mi conducta, Inordinacién, porque, al cum-
plit lo que debo, me conformo con el ordenamiento y en
él me inordino (14). Lo primero se conoce también con
la equivoca frase “derecho de libertad”.

Pero ambas facultades se coimplican siempre. La inot-
dinacién, por muy lejos que vaya en la concrecién de los
contenidos materiales, deja siempre un extenso campo al se-
fiorfo: cuando ejercito mi facultad de pagar una deuda,
v. gt., queda siempre en mi senorio, con mis o menos ex-
tensién, la determinacion del lugar, la hota, la moneda, etc.
en que lo hago. Y, a la inversa, cuando tomo asiento en un
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banco de la plaza, mi libertad de hacetlo no es absoluta y ha-
brs de conformarse con las ordenanzas municipales que al
efecto hubiere. Asi, dice admirablemente Cossio: “Se pue-
de creer a primera vista que la facultad de seforio destru-
ye las posibilidades del pensamiento normativo porque se
ofrece como un “haz lo que quieras”; pero no es asi por-
que ella es un “haz lo que quieras dentro de lo que debas”.
Y, a la inversa, la facultad de inordinacion es necesatia-
mente un “haz lo que debas como quieras”, pura y exclu-
sivamente porque es libertad. Y si ambas se coimplican es
porque son dos versiones, desde distintos puntos de refe-
rencia, de un mismo dato que, como tal, es conducta y so-
lo eso”. (Cossio)

Por ultimo, la inordinacion se especifica en comision
y omision, que son el acto de ejecucion y el acto de abs-
tencién vespectivamente, ejecucion y abstencién cuyo con-
tenido es una obligacién afirmativa, en el primer caso,
negativa en el segundo. i

He aqui el claro esquema de Cossio sobte las enun-
ciadas especificaciones sucesivas de la libertad:

MY

1. Técnica ~
Moral
I1. Etica ]’Entuerto
|Derecho | [Sefiotio
(Facultad | (Comisidn
Conducta { [Inordinacién
Decoro Omisidn
I11. |Politica

\ |\'Religi6n
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5. El problema de la positividad

Lo contingente positivo es solo la concrecion de lo
positivo general dado como a priori para quien estudia el
Derecho positivo. Y cobra mds importancia alin la nota de
positividad si se afirma que el Gnico Derecho es el Dere-
cho posttivo.

La positividad aparece directamente referida a la -
gencia del Derecho, pero no se confunde con ésta, pues,
mientras la positividad es el estar dado o dictado, fa i
gencia es la calidad de valer en una realidad acogedora.
La vigencia surge en el plano ontolégico cuando se han
llenado dos otros requisitos: validez y eficacia. Ser vigente
un Derecho es ser vlido y eficaz simultaneamente. No pue-
de darse validez sin eficacia. Ser vigente una norma de De-
recho es valer en una realidad que le confiere autori-
dad procurando conformarse con su querer. Y es sélo so-
bre la vigencia, asi entendida, que lo dado o dictado ast-
me juridicidad. Asi, ser positivo el Detecho, es ser dado o
dictado con calidad de vigente.

Se puede formular todo esto en el siguiente esaue-
ma:

Validds

Vigencia PQ smvmmj

Eficacia
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Bl Derecho no es positivo sélo por ser efiéaz, sino
ademis por ser vilido; es decir, es positivo porque es vigen-
te. Ahora bien, la validez depende ciertamente de la efi-
cacia, como harto bien hace notar la Teoria Pura del De-
recho; pero semejante eficacia ha de moverse dentro de
ciertos limites para hacer posible el pensamiento juridico,
puesto que una eficacia total nos arrancarfa del deber ser
para ponernos en la naturaleza, Si la conducta humana
hubiera de conformarse, sin excepcion, con lo querido por
el ordenamiento, éste vendria a conceptualizar lo que es v
no lo que debe ser, tal como si la normacién dijera: —De-
bes hacer lo que quieras. Por el otro cabo, la eficacia no
puede ultrapasar un minimo para hacer posible la validez
del ordenamiento. Y en esto se funda el concepto de ley en
desuso. Aqui la norma piensa una realidad que no existe,
como cuando en biologia se piensa el concepto “centau-
ro” o el concepto “dragon”. El centauro y el dragén no
interesan al bidlogo porque carecen de realidad (Cossio).
Asimismo, si la realidad contradice en forma total lo que-
rido por la norma de manera de quitarle toda eficacia, su
validez desaparece; con ambas, su vigencia; con su vigen-
cia, su positividad. No hay, en suma, en este caso, el ob-
jeto conducta representado por la norma en su faz cons-
tructiva (lo que pone en evidencia cémo la norma no pue-
de ser sdlo un juicio hipotético de la sancién, sino una
disyuncién, en la manera expuesta por Cossio).
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Todo esto nos muestra que, cuando el Derecho se
formula genéricamente en un deber ser, no prescinde del
ser, ni se opone a éste, sino muy al contrario: lo Hama a
si para estructurarlo en el sentido axiolégico que contiene.
La férmula misma lo pone en evidencia al pro-yectar lo
que se debe en lo que haya de ser. Hacia lo que de ningin
modoes no puede dirigitse la significacion deber.

Con lo que ¢l ser viene a constituirse siempre en lo
primero del Derecho, en el primado natural del Derecho.
Si se ausenta la eficacia desaparece la validez; con ambas
desaparece la vigencia que condiciona la positividad. No
habiendo positividad no hay Derecho.

El tema de la eficacia nos coloca, pues, ante el suges-
tivo problema de las relaciones Derecho-Realidad que sur-
ge en los linderos de la Sociologia.

La realidad opera, sin duda, sobre el Derecho-notma,
y lo engendra, esto es, lo modifica resistiéndolo median-
te la conducta normativamente figurada en una antijuri-
| dicidad contumaz, en una reiterada disconformidad con ei
querer de la norma. La norma, a fuerza de ver que no
puede alcanzar u obtener el estado social que pretende,
acaba por doblegarse y aceptar esa conducta rebelde, antes
seflalada de antijuridica, aplicindole la contrapuesta nota
de derecho, haciéndola juridica. Un ejemplo de actualidad,
entre muchos, se ve en el concubinato que, recogido por
el Proyecto de Cédigo Civil “Ossotio y Gallarde” y por
la Constitucién de Villarroel consagrindolo institucional-
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6. Derecho y realidad
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mente en el querer de la norma bajo el epigrafe de “matri-
monio de hecho”, parece que es repudiado por una fuerte
opinion nacional. Se presentan, pues, en este Caso, las
sendas iniciativas del civilista Ossorio y Gallardo y del
Att. 131 de la Constitucién “Villarroel” —si llegan aqué-
las a discutitse en las Cimaras legislativas— como la po-
sibilidad de la ‘derrota del régimen familiar tradicional.
Venus y los aegipanes han rechazado con tanta insistencia
el freno juridico, han demostrado tal rigidez estructural
bioldgica, que parece urgente tenunciat al freno y dejar
que anden por su cuenta los “animalitos de Dios” . insti-
tuyendo el matrimonio de hecho que hasta la revolucién
de julio (1946) era unma “insolente” novedad de nuestro
régimen constitucional.

Ahora bien, al Derecho le queda una alternativa: in-
sistir, y reforzar el aparato coactivo, y mantenerse de este
modo un tiempo tal que consiga formar habitos, Qué tiem-
po y qué aparato? —Supongo que muchas decenas de anos,
y el terror. Quizas, ni ast. La cadena del amor... solo
o], amor usa con éxito. No existe unién de dos méds atmo-
niosa que su libre union.

Es por esto que el orden juridico no puede, sin extre-
mar la lucha, apartarse demasiado del orden natural en un
afin, puro espiritu, de modificar al segundo de acuerdo
a un esquema subjetivo y caprichoso. El hombte es bas-
tante menos espiritu que carne y huesos. Por lo mismo,
¢l Derecho debe hacerse mejor con “carne y huesos™ que
con “espizitu” en el sentido de violencia intentada en la
naturaleza.

Supongamos esta norma jucidica, que hoy nos sonar
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tia completamente a absurdo: —Todos los babitantes de i
comunidad se cortardn una oreja en desagravio de la divi-
nidad, o en celebracion de la primera fiesta civica nacio-
nal... Qué pasaria? —Que, salvo una infima minoria de
fandticos capaces de semejante amputacién, nadie lo harfa,
Nadie lo haria, claro! Pero si esa idea pudo convertirse en
ley, es que la minoria que la prohijé gobierna o gravita
ponderablemente en el cuerpo legislativo, y, por tanto, es
muy posible que ponga en marcha el aparato coactivo co-
rrespondiente. Por su partte, la comunidad, intensamente
motivada en el sentido de esquivar un dolor que conside-
ra estéril, organizara la resistencia es decir, la reaccién,
observando una conducta antijuridica que  puede llegar
hasta la deposicién del gobernante. Iniciada la lucha entre
los amputacionistas y los integristas, el resultado de agué-
lla se ofrece en estas hipotesis:

a) Los primeros iniciarin una campafia propagandis-
tica y producirin toda una filosofia del sacrificio, exaltan-
do la supremacia del exigente simbolo. Manejatin - quizis
hasta el razonamiento cientifico tratando de probar que la
amputacion mandada es altamente provechosa para la sa-
Iud; tratardn de convertiela acaso en un imperativo moral
inexcusable. Al mismo tiempo, precautelaran el ejercicio
del aparato coactivo de manera que éste funcione inexo-
rablemente. Al cabo de cierto tiempo la mayoria integrista
habri sido vencida y la comunidad habri admitide la am-
putacton instituida. A la tercera gcncracién, si la norma
se mantuvo, 1o se le ocurrird ni discutir siquiera las venta-
jas del acto ordenado. En suma, la norma ha a2dquirido ple-
na eficacia.
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Qué otra cosa es, e otros sectores del deber ser, la tem-
beta, la deformacién craneana, la circuncision, el achica-
miento de los pies entre los chinos, el corset de la mujer
occidental del siglo XIX y pmneros decenios del actual,
la perforacién de las orejas y afin el matrimonio monogi-
mico indisoluble vigentes hoy en numetrosos pueblos civi-
lizados?. . .

b} La mayoria destinataria de la norma le hace oidos
sordos, otganiza su propia propaganda y butla continua y te-
nazmente a los drganos ejecutivos. Las “dristicas” medidas
tomadas por el cuerpo gobernante no consiguen dominar la
resistencia activa ni la indiferencia. Ahi esti la norma, es-
crita y presente, promulgada y publicada, pero... no se
la aplica. Se divorcié tanto de la realidad, que sus esfuer-
zos por imponetse son vanos. En esta situacién, los legis-
ladores abrogan la ley amputacivnista. La realidad ha ven-
cido, y el concepto jutidico se ha visto sin correspondencia
objetiva en la conducta humana, tal como las representa-
ciones dragén o centauro en la “conducta” de la natura-
leza.

Si los legisladores no la abrogan, se producita auto-
maticamente su caducidad por ineficacia.

En nuestra legislacién se podiia citar muchisimos ejem-
plos de semejante situacién, pero he aqui uno que yace es-
condido a los ojos del jurista boliviano: el cohecho. Si se
analiza serenamente la situacién, ‘se verd que la figura de-
lictuosa del cohecho o compra-venta del voto politico no
tiene razon de ser en nuestros cddigos, puesto que, salvo ra-
risimos casos de militantes politicos e¢jemplarmente puros,

la totalidad de los demds compran sin pudor alguno el
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to politico, .como bien se sabe, y sin consecuencia puni-

fiva alguna En suma, que ¢l cohecho, como estado social

no deseado por nuestras Ieyes, no pasa de ser un rosado
ensueiio, infelizmente!. .
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1. Ubicacién epistemolégica

En 1848 Kirchmann conmovié al mundo de los que
hacen del Derecho objeto de su pensar preferente con una cé-
Jebre conferencia cuya escandalosa tesis provecd primero un
hondo desasosiego, y luego una estridente griteria polémi-
ca. No era para menos —comenta el profesor Enrique R.
Aftalién (15)—. El orador negaba toda dimensién “cien-
tifica” a los estudios que hasta entonces se concebian co-
mo “ciencia juridica”!

Por lo pronto, Kirchmann observaba que el saber de lo
juridico se hallaba enormemente retrasado, retraso que se.
hacta especialmente evidente si se parangonaba la llamada
“ciencia del Derecho” con las ciencias de la Naturaleza que
tantas y tan gratas conquistas habian alcanzado. Kirchmann
atribufa semejante estado de cosas al objeto de la especu-
lacién, al Derecho, cuyo caracter mutable y caprichoso le
permitfa escapar, con extrema facilidad, de la mente del in-
vestigador. “El sol, la luna, fas estrellas brillan hoy como

{15} Aftalion y owos autores: CURSO COLECTIVO DE FI-
LOSOFIA DEL DERECHO, citade, pg. 4o0.
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hace milenios; la rosa sigue floreciendo hoy como en el pa-
raiso; el Derecho, en cambio, ha variado con el tiempo. ..
las leyes de la naturaleza y de sus fuerzas” valen para todo
tiempo, “No sucede, en cambio, lo mismo con la discipli-
na del Derecho... Dos palabras rectificadoras del legisla-
dor bastan para convertir bibliotecas enteras en basura.”

Dénde estaba el defecto? Por qué el mecanismo mental
que pensaba el Derecho no funcionaba con el éxito con que
lo venia haciendo en la naturaleza? -La razén, que habia
permanecido tantos siglos inadvertida, era simplemente
ésta: la logica con que el Derecho venia siendo pensado
no se acomodaba a su objeto. El saber es siempre conceptual
y conceptualizable; el saber es urdimbre de pensamientos
que pretenden mentar adecuadamente la cosa u objeto que
representan, Por consiguiente, la légica, disciplina de las
leyes del pensat es, frente a la posibilidad del saber, la condi-
cion nimero uno de la misma. No se puede hablar de ciencia,
en ningin plano, si ésta carece de una légica. Ahora bien,
cuando la disciplina insttumental usada como ldgica no
consigue edificar un saber inobjetable y sélido, cuando apare-
ce reiteradamente ineficaz,es que hay que desconfiar de ella:
esa ldgica es ilegitima,

Tal ha venido ocutriendo, en todos los tiempos, con et
Derecho, hasta la Teoria Pura del profesor: austriaco Hans
Kelsen, que es un faro de incomparable luz en las cuevas
y en los callejones sin salida, sobre las innumerables contea-
dicciones e inconsecuencias de todo el pensamiento tradi-

cional que medité a la vera del Dereche.
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2. La Teoria Pura del Derecho

?.,a CDI:lStr‘L‘!CCié’n légic,(:-formal kelseniang s:: lama con
amplia razén “teoria pura porque la tarea que so impone,
Y que consigue realizar con éxito estruendoso, es 3 de
purificar la teotfa del Derecho eliminando de ella tanto [4
espuma jusnaturalista que venia cargando sobre st desde
le edad de la Teologia, como la borra empirico-naturalists
que vino a enturbiarla durante el siglo XIX ¢ Principios
del XX bajo I3 hegemonia del positivismo comteano,

Ha sido comtin a toda la tradicién del Derecho {4
presencia inexcusable de'la Moral como algo en que de 4l

gan modo habfa de participar el Derecho para ser Derecho.

Asi pudo alcanzar fAcil y preferente admisién la teoria por
la cual el Derecho es un minimum ético, 0, como quien di-
€¢, un trocito de la ley de Dios que la ley de los hombres
no ha podido por menos que ratificar, instituir y defender.
Pero, con esto, el Derecho vino a convertirse ontoldgica-
mente en nada menos que el caprichoso fruto de un criterio
politico: sélo habia de ser Derecho aquel orden social coer-
citivo cuyas vivencias se identificaran con las de los regime-
nes occidentales democratico-capitalistas, De aqui mismo
sutgid la teorfa Politica del Estado de derecho por la que
aquél, para ser lo que pretendia ser, es decir, un Estado, debia
igualmente vivenciarse de individualismo y construirse co-
mo sistema de formas al servicio de los fines del capitalismo
occidental,

Pero la ciencia es neutral, por una parte; por otra, es
universal y objetiva. Una verdad cientifica no pertenece a
una Iglesia, ni a un partido politico; pertenece a la huma-
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nidad. Asi pues, era urgente purificar la impura teoria ju-
ridica teologica como la impura teoria juridica positivo-na-
turalista, para hacer del Derecho una ciencia y no un mero
problema de opinién solucionado de acuerdo a cada situa-
cién de gobierno o de partido. Para la Teoria Pura es tan
Derecho el régimen soviético como el régimen naz, el fas-
cista ttaliano como el democratico-capitalista occidental.

3. La proposicién juridica

El gran hallazgo de la Teoria Puta reside en haber en-
contrado que el juicio que mienta lo juridico no se copula con
el verbo set, sino con el verbo deber ser, y en haber des-
arrollado con genial consecuencia un examen tedrico fun-
damental, armonioso, concordante y claro que en ningin
momento sale de lo que es normativo coercitivo para hun-
dirse en la naturaleza o hacer una visita al Gielo. ..

La norma juridica no es un imperativo al modo de la
ley moral; la norma juridica es un juicio que expresa el en-
lace especifico de una situacion de hecho condicionante con
una consecuencia condicionada. La norma juridica se con-
vierte, asi, en una proposicién juridica que acusa la forma
fundamental de la ley, de toda ley. “Ast como la ley natu-
ral enlaza una determinada situacién de hecho como causa
con otra como efecto, [a ley juridica enlaza la condicion ju-
ridica con la consecuencia juridica... En un caso la forma
del enlace de los hechos es la causalidad, en el otro la im-
pritacin, que es conocida por la Teoria del Derecho como
la legalidad particular del Derecho. Asi como el efecto es
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atribuido a su causa, la consecuencia juridica lo es a su con-
dicién furidica; pero aquella no puede ser considerada como
causalmente producid4 por ésta. La consecuencia juridica
(lo antijuridice) es imputada a la condicién juridica, Tal es
el sentido del enunciado: Alguien serd castigado “a cau-
sa” de un delito, la ejecucion contra alghn patrimonio tie-
ne lugar “a causa” de una deuda no pagada. La referencia
de la pena al delito, de la ejecucion a la situacion de hecho
antijutidica civil, no tiene significado causal, tiene significa-
do normative.” (16)

En resumen, el imperativo moral se explicita estructural-
mente asi: —Debe ser A; mientras que la hipdtesis juridica
(bipétesis en cuanto forma) expresa: —Si es A, debe ser
B, frente a la cual fétmula la descripcién natural, 13 ley de
la naturaleza, se estructura universalmente como un —Si es
A, tiene que ser B, Ante el hombre que va a matar a otre
hombre, la ley moral dice: —Debe ser el respeto de la vida
de tu projimo, porque eso es bondad, lo otro el Mal y el
pecado. Otra voz, la voz del Detecho, le dice 2 su vez:
—Si es que matas, debe ser tu prisién, Y la voz de la nat
raleza afiaditd: Si es que le administras el téxico que te
acotisejo, tiene que morit.

De este modo es que en las formas positivo-vatiables
el pensar légico descubre una forma esencial por la cual el
Derecho no es sino un deber ser de la conducta intersubje-
tiva, sin que importe, por tanto, en semejante estructura
—donde sélo cuenta Iz cépula debe ser enlazando dos cua-

{16) Hans Kelsen: LA TEORIA PURA DEL DERECHO, Edit.
Lozada, Buenos Aires, 1941, pg. 47 y siguientes,
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lesquiera situaciones especificas— cules sean los valores
ni cuiles los fines.

Pero la categoria formal del deber ser o de la norma
sélo ha logrado el concepto supremo, sin diferenciar al De-
recho de otras construcciones iguales normativas como la
Moral. En este punto, la Teorfa Pura prosigue la tradicion
positivista por la-que la imputacion (que mas adelante vere-
mos que es triple) enlaza invariablemente, a la conducta que
funciona como condicién, un acto coactivo estatal. Una de-
terminada conducta vale como antijuridica Gnica y exclusi-
vamente: porque funciona como condicién de ese acto coac:
tivo estatal independientemente de que su vivencia le otorgue
el sentido de perjudicial, dafiino, ofensivo, o abominable.

Bs muy importante advertir cémo, por el curso de es-

te razonar légico-formal el delito —en sentido lato— que

el pensamiento tradicional habfa colocado fuera y al fren-
te del Derecho, como la negacion del Dérecho, aparece aho-
ra justamente como lo contrario: como “la condicion espe-
cifica del Detecho”, y, asi, mal puede el Derecho “ser vio-
lado o infringido por lo antijuridico, cuando sélo por lo an-
tijuridico, logra su funcién esencial” (17)-

4. La gradacién del orden juridico

Siendo el Derecho un sistema de notmas juridicas, su
coordinacion, dentro de éste, respende a un pensamiento

\

(r7) Hans Kelsen: TEORIA PURA DEL DERECHO, citada,
Pg. 53 ¥ siguientes.
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unitario. Cual es éste? Qué es lo que funda “la unidad de
una pluralidad de normas juridicas”? No puede ser otra
cosa que una norma también, pero una norma tnica y fun-
damental. Hay que advertit que, segiin sea “la natuealeza
del principio supremo de validez”, pueden. distinguirse dos
especies de normas: aquéllas, como en la Moral, que estin
de antemano contenidas en la norma fundamental (amar es
ya, en si, aconsejar, ayudar, protejer, no injuriar, no matar)
y las que teciben de la norma fundamental no su sentido o
substancia al par que su validez, sino sola y simplemente su
validez: éstas hacen el Derecho.

Cualquier contenido puede ser Derecho. Tal norma
vale como norma juridica sdlo porque fué producida de
acuerdo con una regla bien determinada. El Derecho vale
solamente como Derecho positivo, es decir, como Derecho
instituido, y en esto solo radica su positividad. La norma
fundamental de un orden juridico positivo no es otra cosa,
2 diferencia de lo que ocurre en la Moral, “que la regla fun-
damental de acuerdo con la cual son producidas las normas
del orden juridico”. Ahora bien, “de esta norma fundamen-
tal no se pueden deducir logicamente las notmas singulares
del sistema juridico” como se extraen las normas morales
“proteger” y “aconsejar”, de la norma mais amplia “amar”.
Tienen que ser producidas “por un acto especial de institu-
cion, que no es acto intelectual, sino de voluntad. La insti-
tucién de notmas juridicas tiene lugar en diversa formas:
por via de la costumbre, o por el procedimiento de la legis-
lacidn, en tanto se trata de notmas generales; por actos de
jutisdiccién y por negocios juridicos en las normas indivi-
duales”,

g
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“Si se refieren las diversas normas de un sistema juri-
dico a una norma fundamental, pénese de manifiesto que la
produccién de la norma singular se efectiia con arreglo 2
la norma fundamental”. Cuando uno se pregunta por qué
determinado acto coactivo es un acto juridico, halla esta
respuesta: “porque ese acto fué prescripto por uha norma
individual determinada, por una sentencia judicial”. Si se
pregunta luego por qué vale esa norma individual, se oira
responder que estd dispuesta en el codigo penal. Pero si,
siempre curiosos de llegar hasta el fin, preguntdsemos pot
el fundamento de validez del cédigo penal, se nos dird que
aquél reside en la Constitucién del Estado. Y. .. la Cons-
vitucion del Estado? Pues en la antecior Constitucion. Y
asi, sucesivamente, hasta llegar a la primera Constitucion.
g “al primer 6rgano constituyente historico”, sea cual fue-
re. Pero, y... la primera Constitucion? Se funda en esta
Ginica y Gltima si bien solo supuesta norma: —Obedece al
legislador originario! De este modo, en el vértice de la pir-
mide (de sélo el orden nacional) aparece la base sistemati
ca buscada bajo la dicha férmula totalizante que Cossio
abrevia en los dichos términos.

“La Teotria Pura del Derecho opera con esta norma
fundamental considerandola como fundamento hipotético.
Bajo la suposicién de que ella vale, vale también el orden juri-
dico que sobte ella descansa”. No es pues instituida sino
supuesta “en tanto condicion de toda instauracion juridica,
de todo procedimiento juridico /positivo”.

De lo dicho se infiere que el orden juridico no es
un sistema de normas de igual gerazquia, sino un orden aco-
modado por planos o escalones. Su unidad resulta de que
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[a validez de una norma se remonta a la de encima, y la de
ésta a la de mas arriba, hasta desembocar en la norma hipo-
tética fundamental, :

En la dicha norma fundamental alcanzaria la grada-
cion juridica su mis elevado escalén si no hubiera en i
mundo mis que un solo y tinico régimen nacional; pero, co-
mo hay varias comunidades nacionales organizadas, instau-
radas en esta calidad; vale decir, como hay varios érdenes
juridico-estatales singulares entre los cuales cualquiera es
admitido y reconocido por todos los demas como orden ju-
ridico estatal, como Derecho, quiere decir que tiene que
haber otra u otras gradas cuya interpretacidn permite tener
como Estado un pretendido orden nacional. Asi aparece
el concepto de comunidad internacional y el Derecho inter-
nactonal como el escaldn juridico colocads por encima de
la supuesta norma nacional fundamental.

Sin: embargo, hay en este aspecto del problema una
gran confusion actual, confusién provocada por el dogma
de la soberania nacional haciendo girar el mundo en torno
del sistema nacional propio. Por otra patte, y en coetanei-
dad historica con la soberania, es evidente que el Derecho
internacional estd recién en su infancia, Tal como en las co-
munidades primitivas que practicaban [a venganza de san-
gre por la familia del ofendide, no se podia hablar de “Es-
tado”, pues faltaba para ello una adecuada divisién del tra-
bajo y una concomitante centralizacién de funciones socia-
les; unos “Poderes” legislativo, judicial y ejecutivo, asi hoy
no se puede todavia hablar —aunque parece que estamos his-
téricamente muy cerca— de un Derecho internacional siste-
mitico y unitario. Empero, de todos modos, se admite ya una
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relativa subordinacion de los érdenes juridico-estatales sin-
gulates a: primero, normas juridicas individuales de tribu-
nales internacionales y otros organismos similares, es decir,
sentencias, laudos, resoluciones arbitrales, etc.; segundo
—grada inmediatamente superior—, pactos y tratados, o De-
recho internacional contractual particular; tercero —grada
inmediatamente superior—, Derecho internacional consue-
tudinario o general; y, cuarto —norma supuesta fundamen-
tal universal, hasta tanto exista un legislador mundial—,
la novma hipotética que funda todo el tramo jucidico inter-

nacional —Qbedece a la costumbre! .
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VII. AXIOLOGIA

Ubicaciéon epistemolégica
Vivencia y valor

Lo dado y lo deseado

La norma desde la norma

'El valor en los objetos ideales

El gran valor constante
Ideal positivo e ideal absoluto

A quien se dirige la norma - arquetipo?







" 1. Ubicacién epistemolégica

Toda la visién tradicional del Detecho se hallaba vi.
ciada no porque contemplara el Derecho a través de ctite-
rios de valor, smo porque, poco madura, no habfa advertico
que el problema cambiaba radicalmente o podia cambiar
radicalmente segiin fuera el dngulo desde el cual considera-
ba su objeto. En realidad de verdad, ni siquiera se habia
percatado de que su despliegue del problema era un dleplie-
gue axiologico, con lo que resultaba que su axiologfa, (ni-
ca posicion que consideraba como legitima, era tenida a la
vez como la tinica logica posible de la ciencia juridica, co-
mo la Gnica ontologia y como la Gnica teleologia. Y, cuan-
do el positivismo comteano dominé toda preocupacién cien-
tifica e invadié el campo de las ciencias normativas bajo el
rigido lema *orden natural”, esa axiologia del jusnaturalis-
mo méds o menos teoldgico se sociologizé esforzindose, sin
embargo, por conservar a todo trance ideolégico lastre, v
el Derecho pasé a ser un problema de pre-Derecho que bus-
c6 sus verdades en sus origenes sociolégicos y en la “inten-
cion del legislador”.

Pero una axiologta del Detecho no sélo que es legitima,
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sino que es indispensable. El Derecho es cultura; por con-
siguiente, no puede ser conocido sino a condicién de ser
comprendido, es decit, vivenciado. Ya vimos antes, primeto,
que el Derecho es conducta, y, segundo, que la conducta es
conducta sélo a condicién de valer. Por eso, la légica, que
nos muestra la estructura particular y universal de lo juri-
dico —formas positivo-variables y forma esencial— es al
Derecho apenas lo que la osteologia es a la anatomia des-
criptiva: la descripcién de un esqueleto. Por eso, la teotia
juridica y, en particular, la Teotia Integral del Derecho ha
de recoger con fervor lo hallado, mostrado y reintegrado
por la Teoria Egolégica: los valores que sostiene, coordi-
na y positiviza ese esqueleto en el cuerpo de un Derecho
que ama, que sueha y que construye,

2. Vivencia v valor

Se entiende por vivencia el proceso psicolégico por el
que otorgamos un sentido a las cosas. Ahora bien, este pro-
ceso es un complexo que se integra con actos mentales y sen-
timientos, a la par. Vivir o tener la vivencia de algo es
experimentar este algo. En semejante ptincipio de defini-
cién aparecen dos cosas: un hecho que pertenece al yo —ex-
perimentar-—, es decir, un proceso psicoldgico interno que se
dirige al objeto experimentado; y b) este objeto experimen-
tado —vivido—, este algo que esta fuera del yo.

Pero la vivencia, que asi conduce siempre a la opcidn
de algo, opta o prefiere este algo en razén de alguna cua-
lidad que el proceso interno del experimentar se [a otorga.
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¥ de este modo aparecen los valores como pericardios de las
vivencias funcionando en calidad de sentidos atribuidos a
[as cosas, sentidos sobre los cuales se alza la opcién de ellas.

Pues bien; estos sentidos o valores de los objetos cul-
turales no pueden estar desprovistos de alguna conexién
con estructuras inteligibles en el plano conceptual, Quiero
decir esto: cuando atribuyo a una escobilla, v. gr., el senti-
do o valor dsl, es indiﬂ‘-putable que Uevo en la mente, mis
o menos claro, o mas o menos difuso, el diseho conceptual
de un modelo de escobilla Gtil, la escobiila perfectamente
util, la que serd de tales o cuales dimensiones, de tal o cual
color, dureza, forma, etc.

Quizas pueda la vivencia esquematizarse asi:

1. Asociacién mental entre la cosa y el modelo concep-
twal (flecha rayada ¢d de la figura).

2, Verificacion de su conformidad o disconformidad
con éste; es decir, reconocimiento del contenido ideal! o ti-
pico {quantum de modelo) existente en la cosa.

3. Emocién cautivadora de la relacién cosa-modelo
(linea punteada hg-ef).

4. Atribucién correlativa del contenido ideal a la cosa.
El sujeto se pronuncia sobre la relacién cosa-medelo, y sut-
ge la predicacion: justa o injusta, si del Derecho se trata;
buena o mala, st de la Moral; sublime, bella, bonita, medio-
cre, fea, si del Aste; (itil o inhtil, si de la industria.

Se concluye asi, predicando de la cosa un valor, el que
no viene a ser sino la expresidn significativa de un acto
mental que compara la estructura dada en la cosa con la
deseada estructura ideal del modelo.
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3. Lo dado y lo deseado

De este modo, es posible distinguir €l concepto perfec-
cién en la realidad del concepto realidad perfecta. El pri-
mer concepto expresa un valor, como valor, con signo po-
sitivo. El segundo, la cosa sobre que recae ese valor.

Los objetos culturales resultan, segin el proceso des-
crito, del entronizamiento de un objeto ideal (el modelo
conceptual) en un objeto natural o en otro objeto ideal.
El valor axiolégico es pues valor de concordancia del subs-
trato con ¢l modelo que se quisiera fuera por aquél realizado.

Pero entronizarse una idea en un objeto es tanto como
introducirse el sujeto cognoscente en la cosa que ¢l va co-
nociendo. No se trata pues, de un conocimiento objetivo y
en frio, sino de una verdadera toma de posicién en la cosa,
que asi es como ha asumido una nueva categoria ontologi-
ca: la de objeto espiritual. Ya Hegel habia plegado los te-
lones de este vasto y maravilloso escenario de la cultura
cuando explicaba el espiritu objetivo. Por ello, dice bien
Aloys Miiller, hablando de los valores éricos, que la
cosa buena o mala “esti unida con el yo, fa voluntad, la
accién, de tal suerte que los determina.” Por eso también,
Carlos Cossio rotula su Teoria del Derecho como teoria
egolégica tan pronto como destaca el momento vivencial de
la conducta como lo caracteristico por excelencia del De-
recho; su teorfa es eminentemente teoria estimativa del
Detecho.

El sentido axiolégico o valor no es esencialmente otra
cosa que la medida de la concordancia de lo dado en lo de-
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seado. Lo dado existente es fa realidad; lo deseado, el mo-
delo ideal. Thustremos esto en el campo del Derecho. El 1u-
gar de la escobilla es ocupado por la conducta de los hom-
bres; el modelo es la norma juridica. Lo dado existente es,
por ejemplo, la conducta a menudo homicida; lo deseado,
la conducta nunca homicida. Por consiguiente, el homici-
dio es una realidad de conducta en abierta discordancia con
el estado social deseado que explica el modelo-norma, es de-
cir, una conducta injusta,

Lo deseado puede admitir por cierto, cualquier hipé-
tesis de excepcién: legitima defensa, guerra, etc. En estos
€asos, matar es justo para el ordenamiento juridico, porque
su ideal de conducta se integra estructuralmente con estas hi-
potesis de excepcion. Asi, el Derecho-norma es, sin mis v
sin menos, el modelo de conducta que la sociedad que lo pu-
50 en vigencia tiene concebido,

Es importante aqui hacer una distincién clara entee o
dado y la realidad, pues si la realidad es siempre lo dado, lo
dado no es siempre la realidad. Esta iiltima es lo dado existen-
te, pero es asimismo dado lo dado pensado. Ast, la realidad es
s6lo una especie de lo dado. En el Derecho, lo dado es la
notma al igual que la conducta efectiva; dado pensado en
el primer caso; dado existente en el segundo. Por consi-
guiente, los valores pueden tener como substrato tanto la
horma como la conducta por ella representada. Pues bien,
la axiologia positiva entra a considetar el Derecho, o a vi-
venciarlo, mejor, cuando la norma funciona como modelo
frente a la conducta efectiva.
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4, La norma desde la norma

Pero o dado pensado puede ser contemplado por lo
dado pensado; puede darse y se da a menudo el caso de que
el modelo, la norma misma, pase a ocupar el sitio de la es:
cobilla para actuar en el proceso vivencial como substrato.
En este caso, el iugar del modelo, tratindose del Detecho,
de un determinado orden juridico, no pudiendo ser la pro-
pia norma ni el objeto de la misma, esté fuera del Derecho.
De cualquier modo, se trata siempre: o de un ideal no al-
canzado plenamente por comunidad alguna, o, cuando me-
nos, de un ejemplo digno de imitacién, de algo a que debe-
tender o tratar de alcanzar no ya lo dado existente, sino lo
dado pensado, la norma juridica, el modelo de conducta.
Se trata, en fin de un modelo para el modelo.

En el lugar dejado por el modelo-norma puede. poner-
se otro modelo-norma, es decir, otro régimen normativo vi-
gente en otro lugar u otro tiempo, de manera que valora-
mos un ordenamiento determinado desde otro ordenamien-
to. Asf, el matrimonio indisoluble es el modelo de conduc-
ta profesado por el Derecho argentino; pues bien, este mo-
delo de conducta, esta ley de la indisolubilidad matrimo-
nial es injusta para el Derecho boliviano, que profesa el di-
vorcio absoluto. El Derecho argentino abomina la pena de’
muerte; semejante abominacién es injusta para ‘el Derecho
boliviano. Y, en ambas hipétesis, a la inversa: el divorcio
absoluto y la pena de muerte bolivianos son injustos para
el Derecho argentino. En el primer caso hemos dado al De-
recho argentino el sitio de la escobilla; en el segundo, se lo
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hemos dado al Derecho boliviano. En el primer caso es ¢l
Derecho boliviano el que funciona como modelo; en el se-
gundo, es el Derecho argentino.

Cada programa pelitico tiene ademds su propio sistema
de modelos juridicos (parajuridicos). Por Gltimo, cada indi-
viduo en particular tiene formada su nocién de justicia, y,
de paso, la eficacia del Derecho, como la fuerza y prestigio
del partido politico y la adaptacién social del individuo se
relacionan reciprocamente. De aquello surge, con claridad,
que la opinién social ambiente y el sentir particular pueden
vivenciar la norma vigente desde sus propios modelos para-
juridicos, sin necesidad de acudir a referencias de orden su-

periot,
5. El valor en los objetos ideales

Nuestro esquema usa el viejo simbolo literario del
corazon para expresat el proceso vivido porque, como se ve,
los valores o sentidos del mundo de la cultura surgen, con
caracter inmediato de los deseos humanos y sélo a través de
ellos se aprehenden. El sujeto cognoscente mira la cosa,
el substrato natural o ideal vivenciado, a través de lo que
él quisiera que esa cosa fuera, es decir, con el corazdn, co-
lando su visién en sus deseos, “viendo su ver”, como diria
Cossio, '

De este modo, la vision natural de los objetos asi como
la visién légica, todo simple conocer, en fin, siguen el curso
directo de fa linea punteada ab; pero el comprender la co-
sa —usando este expresivo verbo que Dilthey ha consagra-
do para el conecer la cultura—, [a visién cultural de la cosa
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sigue &l caminio, mas complicado, ahg-ef-cdc.

Los sentidos axioldgicos no son, asi, sitio relaciones de
conformidad (valor positivo) o disconformidad (valor ne-
~ gativo) de un objeto ideal frente a un objeto natural « otro
objeto ideal. Esto pone en evidencia el error en que incurre
la Teotia Egolégica al afirmar que los objetos culturales
estan, como caracter suyo, en la experlencla, si es que este
“estar en la expetiencia” ha de entenderse en el sentido de
que los substratos a que se abrazan los valores han de ser
por necesidad naturaleza. No hay etror, si se hace residir lo
experienciable de la cultura en el acto psicoldgico de la vi-
vencia, pero me parece que no es éste el pensamiento de
Cossio. De acuerdo a lo primero, no sé cémo se las arregla-
ria la Teotia Egolégica para explicar, v. gr., este’ juicio:
la ley que protege al trabajador es justa; o para llamar cul-
tura 2 la ciencia en cuanto sélo urdimbre sistematica de con-
ceptos. Para Cossio serfa justa sélo la proteccién al traba-
jador, mas no la.ley que la instituye.

En suma, el concepto de cultura puede, a mi entender,
definirse asi: lo que el hombre crea en su inteligencia (co-
sa que parece desconocer la Teoria Egologica) o modifica
en la naturaleza atribuyéndoles un sentido valioso.

6. El gran valor constante

Desde muy antiguo se ha comprendido la nocién ética de
justicia como un concepto indisolublemente ligado a esa reali-
dad existencial humana, biolégica y social, que identifica a ca-
da hombre en particular con los demis hombres, identificacién
que ha sido y es precisamente la que funda y da sentido al
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ideal justicia como un estado de igualdad y de ¢equidad. Pero
el espacio humano de aplicacién de la misma ha sido, en
cambio, mis reducido, y se estrecha seguramente mds en la
medida en que se retrocede en la Historia, Esto es petfec-
tamente explicable: el aislamiento de los pequefios grupos
tribales o de los clanes prehistéricos en una naturaleza siem-
pre hostil debia producit un retraimiento del espititu hacia
lo directamente préximo y suyo: el enemigo, el hostes no
es hombre, no pertenece a la especie, y es posible asi, sin
conteadecir al ideal de una justicia absoluta, aduefiarse de
aquél y convertitlo en res proprietatis. Pero cuando el mun-
do se ensancha a la vez que la humanidad se aprieta, la fra-
ternidad totémica o gentilicia se convierte en familia univer-
sal.

Por eso, justicia, la justicia como valor positivo-varia-
ble, quiere decir, si se apura su discriminacién en demanda
de su propia esencia, quiere decir invariablemente igualdad,
¥, en un sentido menos aritmético y mds comprensivo a la
vez que mas social, quiere decir equidad.

Equidad es adecuacién del quantum de felicidad, da-
do o recibido, con el esfuerzo individual o el sacrificio rea-
lizados en bien de la comunidad, o con el beneficio pot
ésta recibido, o con ambos a la vez, segtin las postbilidades
reales de determinacién, en cada caso, del esfuerzo o del sa-
crificio soportados, o del beneficio por l2 comunidad reci-
bido.

No es por cierto cosa que hubiera pasado por alto la
tremenda dificultad que plantea la construccién de la not-
ma juridica y, mas alin, su aplicacién al caso concreto en
relacion con ese anhelo de la justicia que aspira a distribufe
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la felicidad equitativamente. Casi no hay filésofo ni mo

mento historico que no haya discutido con ardor el tema.
Y el conflicto se ha hecho siempre agudo, no tanto porque
no se hubiera conseguido interpretar harto a menudo y con
lealtad el ideal igualitatio y humano de la justicia, como
porque en el conflicto que la demanda grita y pelea mucho
mas la pasién enceguecida que la objetiva consideracién de
la solucién justa. Con grande frecuencia el litigante perdi-
doso cree, muy sinceramente, que se ha inferido agravio a
la justicia de su petitorio. Y es aqui donde cobra toda su
prestancia el orden juridico instituido, pues éste es y tiene
que ser, ya gtie no hay otra, la lnica instancia que debe re-
solver, de acuerdo a su estructura integral, el modo histéri-
co y actual de interpretacion de la justicia. Por eso, el Dere-
cho instituido es y debe ser considerado en todo caso como
el depositatio de aquélla. No existe Derecho injusto. Y es
pot esto también que el legisladot, como el juez, han de po-
ner todo el cuidado y la mesura en la construccién de la

norma y en su aplicacién, Téngase esto muy en cuenta: el-
verbo de la justicia es el Derecho, y éste maneja la espada

con que aquélla gobierna al mundo. (x8)

7. Ideal positivo e ideal absoluto

De lo dicho surge claramente que el ideal, construccidn
mental edificada a través de la vida afectiva, realidad (co-

(18) Revista de Estudios Juridicos, Politicos y Sociales, Faeultad
de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Universidad de San Francisco
Xavier de Chuquisaca, IN? 13, Sucre, Bolivia, 1945, Edit. “Charcas” Ef
punte “Z”, por Rafael Garcia Rosquellas, pgs. 18 y siguientes.
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mo sinénimo de lo dado) deseada, se’presenta bajo dos for-
mas gertquicamente ordenables: el ideal que se incorpora
a la norma vigente, subordinado —si bien sdlo para el legs-
ladot, no para el juez ni el abogado— al ideal extrasistematico
que alumbra a aquél desde otro cielo, Semejante desdobla-
miento del ideal en modelo positivo y modelo del modelo,
o arquetipo, es el resultado necesario de Ia inercia que do-
mina a la realidad humana. Bl hombre se coloca ante el
mundo inicialmente mspirado por el ideal absoluto —que
para la Teoria Integral no es otro que la proteccidn y bienes-
tar de la especie humana—, pero a la realizacién total de es.
te ideal le sale al encuentro la realidad fisica, psicold-
gica y social actuante; oponiéndole una valla en apariencia in-
salvable. Como consecuencia, el hombre se ve forzado a redu-
cir los términos de su demanda inicial, formulando asi una
peticion mas modesta, una peticién tal que la realidad pueda
darle paso dentro de fos limites que, como hemos visto en on-
tologia, condicionan su eficacia. De este modo, el ideal uni-
versal incorporado al ordenamiento juridico no es todo el
ideal, sino aquello del ideal que cada realidad espacio-tem-
poral ha soportado,

Pero el hombre no se da por vencido. No pudiendo
forraular en sus modelos juridicos el ideal absoluto en toda
St puteza y extension so pena de engendrar un nacido muer-
to, transa, es cierto, en los esquemas juridicos cuyo ser ta-
les es garantizado y sostenido por su eficacia, y la vivencia
del Derecho se resigna en un ideal mutilado, que es el ideal
positivo expresado por el Derecho axiolégico. Pues bien,
esta forzosa transaccidn no importa, sin embargo, la renun-
cia al ideal absoluto, que sigue en pie, vigente y operante,
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al margen del Derecho positivo, mas en constante acecho
del momento flexible de la realidad.

Se plantea ast una situacién de lucha que se prolonga
a lo largo de la historia y que determina lo que se conoce
con el nombre de evolucién interna del Derecho. Cada fla-
queza de la realidad es aprovechada por la fuerza emocio-
nal del ideal absoluto “proteccién y bienestar de la especie”.
Y, siguiendo la linea de conducta trazada por este i eal,
todo privilegio es sucesivamente eliminado, asi como to-
da desigualdad, hasta el limite de tolerancia que puede ha-
llar cabida en el expresado arquetipo de conducta. De este
modo, desaparece primero la esclavitud; después; la servi-
dumbre medioeval, las castas, y tiende hoy a desaparecer
el proletario entontecido y miserable, y la mujer como ins-
trumento pasivo de placer. '

Nada ilustra mejor, en el campo del Derecho, esta ti-
tanica batalla que libra la ciudad con la caverna, el hombre
con el simio, gue la centenaria y memorable peripecia del
jusnaturalismo pugnando por patalogizar la vision del De-
recho bajo el impulso desbocado del ideal absoluto, El jus-
naturalismo es el santo que roba para hacer caridad, el sacer-
dote homicida en un acceso de furor teligioso.

Resignémonos pues, tomando con seriedad responsable
la verdad axiolégica imperfecta del Derecho: los modelos
de conducta que trasunta la normatividad juridica son stem-
pre ideales mutilados, y asi tiene que ser hasta siempre. ..

hasta la posibilidad de “Z”, si “Z” es posible (véase Te-
ieologia).

S ———— el ———
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8. A quién se dirige la norma - arquetipo?

Ya lo hemos dicho entre guiones. Tratandose, como se
trata, de una norma extrasistematica, no pueden hacer de
ella su instrumento de trabajo ni el juez ni el abogado. Si
la norma-arquetipo es modelo para el modelo; si la nor-
ma-arquetipo representa la pauta universal de la ley, el juez
y el abogado, que vivencian la concordancia de la conduc-
ta con la ley, no pueden pasar mds alli de la ley, El juez
y ¢l abogado han de hacer Derecho y nada més que Dere-
cho, conforme a su ministerio. La norma-arquetipo es pues
norma sélo 'y tinicamente para el legisiador, para el produc-
tor de normas juridicas generales. De lo contrario, se cae
justamente en los errores del jusnaturalismo que habia siem-
pre considerado que el juez, a falta de otras indicaciones,
habia de acudir a su razén natural. No, siempre hay razén
juridica para el juez y el abogado en “la plenitud herméti-
ca del ordenamiento juridico™.
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VIII. TELEOLOGIA

Ubicacién epistemolégica

La demanda de la especie

El punto “Z”

“Z” en la Moral

El deber ser como acatamiento de] ser
“Z” en el Derecho







1. Ubicacién epistemeldgica

El deber ser es en el ser tal como el llanto del hijo en
las maternas rodillas. Surgido en el momento humano de I
naturaleza como un paso mas de la césmica evolucién, ge-
néticamente, se vuelve a ella, provisto de una voluntad que
la reconoce, para reclamarle una abundagite y nutritiva te-
ta. El deber ser quiere que el ser lo sitva en el modo que,
a traves de sus valoraciones, considera mejor. Precisamente
porque es conducta, aspira a que el sistema interferente en
que consiste modele aquélla-en el sentido de la realidad
mas conforme con las necesidades y las aspiraciones del ser
biolégico sobte cuya estructura asume capacidad cognosci-
tiva y valorativa, En el momento en que el hombre sabe su
como ser actual mediante las ciencias de la naturaleza, su
propio saber natural le muestra la posibilidad de ser de otra
manerd, y aparece la norma traduciendo la voluntad de ser
de esta otra manera, aparece el deber ser.

Todo lo que es teleologfa, fines y persecucién de fines.
tiene por contenido a la voluntad humana usando el deber
ser, instrumentalmente, para que el ser conocido y verificado
en sus deficiencias frente a la demanda césmica de la espe-
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cie, modifique su modo o manera en el sentido mas adecua-
do para satisfacer esa demanda.

Sin duda, el problema teleologico es extrasistematico.
La representacién del tema de los fines deserta de lo sim-
plemente normativo; va mas alla del Derecho al proyectar-
se en direccién del ser, al retornae al ser, al conducir hacia
el ser nuestra reflexion sobre el Derecho buceadora de sus
constantes. Pulvis eris et in pulvis reverteris.... Como si
el Derecho fuera una mansién campestre provista de dos
puertas, después de que, atravesando abandonado bosque,
entraramos en ella por la puerta de la Sociologia, hoy, al
salir por la otra de la Teleologia, nos hallamos de nuevo
en el mismo paisaje natural. Pero lo hacemos en son de
franca rebeldia y en voluntad de dominio no hacia la simple
consideracién explicativa de lo que fué y es en el tiempo
y el espacio, o de lo que necesariamente es en cualguier es-
pacio-tiempo (Sociologia), sino hacia la reesteucturacion
efectiva del ser (Teleologia). De aqui que el Derecho, con-
siderado desde el angulo de la Teleologia, sea eminente-
imente una técnica social, en cuanto que es operacion activa
y efectiva en el seno del ser social para que mejor sea so-
cialmente,

2. La demanda de la especie

El hombre es histético, sin duda, pero no lo es inte-
gealmente; no puede serlo mientras esté encadenado a la
naturaleza por cuanto en él es fisica, quimica, funcion ot-
ganica ¢ instinto. Cierto que hay también una evolucién so-
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mética y, pot consiguiente, una historia para la propia na-
curaleza, pero la curva de su desenvolvimiento es tan blanda

tan tendida, tan modesto el angulo relativo que abre
sobre el eje de abcisas de la inmovilidad y permanendia,
que virtualmente y en relacién con la que podtia llamarse
versatilidad tremenda del espiritu, no existe,

La naturaleza humana es, asi, una sola; pero su uni-
dad no se descubre en sus obras como productos sociales,
directamente, es decir, en sus instituciones a través de una
adjetivacion politico-social, puesto que la consideracién de
ello no nos muestra otra cosa que fines positivo-variables
dentro de una Teleologia contingente. Hay que it mis aden-
teo y llegar a las raices de la conducta hutmana en cada cé-
lula social y en todas; hay que, en fin, remontarse al hom-
bre primartamente motivado y, entonces, surgird no ya sé-
lo la especie como concepto zooldgico irreductible, el ani-
mal hombre siempre el mismo, sino también la psique bu-
mana siempre la misma. Recogido el telén de este escenario
de lo original, desabrochados y caidos los pijamas de la
cultura, aparecen sélo tres motivos en la base de toda
conducta humana posible: el goce, el poder y el conoci-
miento, y los tres, movidos por el deseo que a ellos condu-
ce, se reducen, en definitiva, a uno solo: satisfaccién de este
tiltimo. De los tres, sélo el tercero parece ser exclusivamen-
te humano; los motivos gozar y poder los compartimos con
todos los seres del reino animal. No puede darse conduc-
ta humana individual o social que no persiga, en el fondo,
uno, dos, o los tres de estos sefuelos. Por otra parte, tesulta
imposible separatlos: quien mas conoce, puede mas, y quien
mas puede, goza mis; el que gozd, pudo gozar y conocit
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la forma de gozar; en este campo ensangrentado de mil lu-
chas fecundas, que es la vida, sélo goza quien puede, y pue-.
de quien conoce.

Ese estado psicolégico y moral a que llegamos cuando
hemos adquirido conciencia de que gozamos, podemos o
conocemos tiene un nombre que balbucean unas veces,
gritan otras, todas las bocas de todos los hombres y en to-
dos los idiomas: se llama felicidad. La vida entera es un
alzar los brazos hacia las promisoras y frescas ramas del
arbol del paraiso, que es el 4rbol de la felicidad. Vivimos
y viviremos tratando siempre de asegurar nuestro asiento
en esa grande y eterna mesa de banquete, crujiente del peso
de mil fascinantes bandejas en que Goce, Poder y Conoci-
miento se nos brindan con infinita gama de formas, olores,
gustos y colores. Nada hay ni puede haber, obra de la vida
o actitud del espiritu, que no sea constd ida la primera y
asumida la segunda hacia, por, para y en demanda de feli-
cidad. '

Y no se diga que la religion es un argumento contra
ello, pues i la religién abomina en general de la vida es
porque pone la felicidad en la muerte. La postura religiosa
representa, aunque no lo parezca, una codicia de felicidad
con mucho més exigente que la irreligién, como que la ilu-
sién paradisiaca es la felicidad total, ilimitada y eterna;
frente a ella, la vida, esta nuestra breve vida, es un precio
de dolor sin duda harto ventajoso.

En suma, que toda teleologia positivo-variable gira en
torno de la felicidad, fin (nico, constante y absoluto no s6-
lo para el Derecho, sino_para todo quehacer humano, co-
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mo girando tevolotea en torno a [a llama de la bujia una
bandada de nocturnas mariposas.

3. El punto “Z”

Todo movimiento produce una modificacién, un can:-
bio, una transformacidn cualquiera, o del agente sélo, o de
éste y el objeto a que se dirige. Un movimiento constante
en una direccibn constante provoca una modificacién cons-
tante. Esta modificacién constante puede, en determinadas
condiciones, transformarse en modificacion creciente hacia
el punto final de la direccién constante. Pues bien, la vida
es un movimiento constante, y lo es, como lo hemos visto,
enn una direccién constante, puesto que son permanentes e
invariables los motivos de la misma: gozar, poder y cono-
cet. La vida humana actéia en la naturaleza y es primaria-
mente naturaleza y secundariamente espiritu; pero, en cuan-
to espiritu, de €l se vale para ordenar y montar la fabrica
modificadora de la naturaleza. De la dltima operacién de
esta fabrica deben salir los tres productos enanciados. Co-
mo esta fabrica es siempre la misma, como la diceccién es
permanente y los productos invariables, el resultado es una
modificacién constante y creciente, por un simple proceso
matematico de suma. Quiero decir esto: que los productos
de la vida humana goce, poder y conocimiento van acu-
mulando, en servicio del hombre, un capital continuamen-
te mayor y mayer, lo que en tratindose de ellos resulta po-
sible porque su uso no los disminuye; algo mas: los au-
menta, sobre todo al segundo y al tercero, puesto que vero-
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similmente la posibilidad de goce se encuentra rigida y cons-
titucionalmente limitada. Ahora bien, un movimiento ini-
ciado en A, que tenga una direccién constante hacia Z, li-
ga, en términos [dgicos, de ldgica matemadtica, indisoluble-
mente, al punto Z con el punte A. Creo que esto es incon-
trovertible y claro. (19)

Pero, cuil puede ser el punto Z del movimiento vida
st el sentido de este movimiento es un ininterrumpido acu-
mular goce, poder y conocimiento? Si se reconoce que o
hay, pues... Z no es sino lo que es: el término inlocali-
zable de un movimiento direccional.

Porque Z, transido de futuro, quizas sclo futuro, s
ta en todos los puntos del movimiento direccional de la vi-
da, aunque a la vez no esté en ninguno, ya que en los mue-
lles y calientes nidos de [a saciedad es que maduran los
huevos negros de la angustia. En la captura de Z reco-
mienza la evasion de Z hacia el término inlocalizable det
movimiento direccional, hacia adelante, siempre hacia ade-
lante. . .

Z es la respuesta a la milenaria pregunta: A dénde
vamos?

Y ... “a dénde vamos”? Pues a. Z.

La vida es un andar con rumbo. Y nada mds que esto.
Pensad en el caminante gue va al norte. A qué punto del
espacio en la ruta del norte? —A todos, y a ninguno: a Z,

Pero Z, contra y a pesar de los huevos negros y pre-
cisamente por gracia de los huevos negros, es gozado real

{19) Revista de Estudios Juridicos, Politicos ¥ Sociales, Sucre, Bo-
livia, N° 13, citada, El punto “Z”.
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¥ positivamente. No seamos ingratos con la vida olvidando
todas las felices horas que le debemos!. . .

Por lo demis, es axioma psicolégico que sin la sensa-
cion del frio no hay la sensacién del calor, Y esto podemos
aplicatlo al gozar, poder y conocer, que no son intuibles ni
vivenciables sin la intuicién y la vivencia del sufrir, el no
poder y el ignorat.

Vano es, pues, completamente vano en un plano de
razon, y desde luego contradictorio, adelantar una respues-
ta —ni filosdfica ni cientifica, ni teligiosa— a la pregunta
que inquiere por aquello que reside en el punto Z, pues la
empresa de la vida esta organizada, en funcién de uno de
$us tres motivos fundamentales, para hallar precisamente esa
respuesta en el cabo de la linea mds corta que conduzca a
Z, la que, en términos de tiempo como de espacio, es in-
mensurable. Y més: Z es apenas una nocién matematica:
en el sitio a que corresponde puede no haber realidad subs-
tancial alguna, llimese como se Illame, Por ello mismo, Z
estd en condiciones de actuar como sintesis armoniosa de
todas las religiones entre i, ast como de la religion en ge-
‘neral, ya no frente a la ciencia, sino del brazo de la cien-
cia.

Un aspecto del problema, digno de todo interés, es
el siguiente: que a la evolucién césmica presidida por el
espititu a lo largo de A. ... . Z le es indiferente la posi-
cion ideolégica de ese espiritu, por la sencillisima razén de
que la vida no puede aislarse del deseo; no hay mas que un
camino hacia Z, puesto que es una sola la trilogia motriz
gozar-poder-conocer que esti debajo de todos los impulsos
imaginables del espiritu.
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Sumatiamente, lo dicho nos lleva a admitic: 1) la
unidad de la naturaleza humana; 2) que esta naturaleza,
en cuanto vida que es, es movimiento; 3) que, en cuanto
movimiento, es un impulso de direccién permanente; 4) que,
en cuanto direccién permanente, no puede representatse en la
conciencia separada de un resultado final Z.

4, “Z” en la Moral

Asi pues, una posicién rigurosamente racional debe
contentarse con el reconocimiento de la direccion A. .. .. 2
sin colmar de contenido alguno el actual vacio de esa Z,
concepto teleolégico-formal puro, en que reside el supremo
placer de la descobertura, el inefable goce de saber.

Este modo de mitat el problema total del universo tie-
ne la inestimable ventaja de proporcionar una base l6gica
satisfactoria no sélo al orden ético-juridico, sino 2 toda
norma de relacién, Reconocida la identidad y permanencia
de la naturaleza humana, aceptada la constante de su triple
imotivacién en la manera expuesta y admitido, por tanto, que
el hombre, de grado o por fuerza (siempre de grado), ha
de obrar conforme a aquélla, no hay otra cosa que hacer,
ni el hombre, por lo mtsmo, desea otra cosa que ésta: aproxi-
marse al objeto anhelado, reducir el plazo de su conquista.
Podemos suponer que la ciega y autémata naturaleza ha
organizado con la humanidad una colosal instalacién fabril
destinada a desbordar del vientre de la montafia inerme los
rojos y burbujeantes manantiales del dolor y del placer; des-
tinada 2 edificar, una y il veces, la judaica Babel, y a en-
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cender, en las tinieblas del colosal Ignoramus, el suptemo
fiar de la ciencia total, la satanica rebelién del espiritu en for-
ma de aspiracion solar, de ingente llamarada altiva,

Pero esta milenaria, vencida siempre y siempre vence.
dora empresa, que refine hoy a tres mil millories de proleta-
rios, requiere de un estatuto que haga posible la coordina-
cion de las funciones de cada uno. En este estatuto figu- ,
ran, con sendos capitulos, Derecho, Moral y Religién, Cos. |'I
tumbre, Moda y Cortesfa: Pero su primer capitulo, que es
algo como su declaracién de principios, y que determina el
contenido de todos los demas, trata, y tiene que tratar, con |
los ojos redondos sobre el zigzag magnético de Z: !

Primero, el biblico y dulce tema del amor. Si no hay :
en la especie esa disposicién psicolégica favorable de todos .
para todos, ese vinculo sentimental, ese amigable lazo que |
vea en todos y cada uno de los bombres indistintamente
un prdjimo, un hermano, un camarada en la comin faena,
la tarea comin es imposible;

Segundo, el tema consolador y fortificante de la espe-
ranza y de la fe que, en los momentos de fatiga y vencimien-
to, despierte los agairotados misculos y la rendida volusn-
tacl; el tema de Ia visién mistica del punto Z como algo se-
gure y necesario, en cualquier molde litdrgico que ello sea;

Tercero, el tema especialmente técnico-administrative,
por deciv asi (propiamente, ético-social), del mejor rendi-
miento, que establece un horario y un sistema de trabaje,
que tanda a cada miembro de la gran empresa desarrollac
el maximo de [a actividad posible, repartiendo, a la vez, en-
tre todos, una porcion equivalente de bienestar, recreo y
esparcimiento; que dispone no falsear la verdad conocida,
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i simular, ni disimular, oi hacer en general cosa alguna
contraria al desenvolvimiento de la produccion de goces
de poder y de conocimiento que son patrimonio de los mis
mos obreros, pues que se trata, en suma, de una grandiosa
cooperativa universal de produccién y consumo de felicidad.

Amar, sohat y construirl. .. .

Estas tres normas fundamentales del orden moral
—amar, sofiat y construit— funcionan o pueden funcionas
como un deber set absoluto del deber ser histérico, en gene-
val. Cuando se dice, con respecto al Derecho, que éste “aspt-
ra a hacer justicia”; cuando decimos nosotros que el valor su-
premo de todo orden jutidico es la equidad, se trata de coin-
cidit en ese mismo deber ser absoluto, en esa supetior tec:
nica humana que abre o allana el camino de Z.

5. El deber ser como acatamiento del ser

Se comportaria el amar, aqui ley normativa, también
como ley del ser? Asi como debes amar, amas? —Me pare-
ce que si: piénsese en esto definitivamente puesto en eviden-
cia: que la sociedad. es un hecho naturaly y la sociedad es-
ta esencialmente condicionada por un nexo de simpatia en-
¢re sus miembros, nexo sin el cual no existiria. De otro la-
do, qué es el instinto de la especie sino un sentit unitario
y comin en que la simpatia de la comunidad local o regio-
nal alcanza a la humanidad entera?. .. De este modo, la
norma no hace sino traducir a la naturaleza y coadyuvar
con ella como quien limpia el cauce de un rio para que sc
deslice més holgadamente.
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Siendo como es la vida un movimiento con direccién,
la vivencia de Z se convierte asimismo en algo inseparable
de la vida en cuanto actividad psicolégica y pensamiento,
El “obrar histérico” de Muench no vendria a ser otra cosa
que un acaecer dirigido, y Z representa el término de todo
acaecer ditigido, de todo obrar histérico. Ahora bien, ha-
ber la vivencia de Z es sofiar. El hombte ha sido, es y se-
rd un eterno sofiador. Sélo por gracia del ensuefio de 7
despierta y se pone en marcha su actividad constructiva,

Asi pues, el precepto sofiar no hace sino limpiar el cau-
ce del rio a fin de que se deslice mas holgadamente.

Que la vida es, en esencia, movimiento, puede discu
tirse?. .. Dindmico por excelencia el hombre, es en él que
la naturaleza se supera a si misma y en el estrecho craneo
de la bestia cuaternatia puede encenderse con osqlante
pero segura llama la silueta del espititu y surgir el maravi-
Hoso mundo de las cosas significativas. Pop-eso, el hombie
ba construido siempre. i

Y por eso también [ norma construir no hace sino
limpiar el cauce del tio para que se deslice mas holgada-
mente,

La naturaleza es inalienable, y si Z representa un mo-
mento de su evolucién bajo el cetro del Hombre, ello quie-
re solo decir que el Hombre la ha mejor comprendido, no
suptimido. Reinar en la naturaleza no es abandonarla sobre
las alas de un mistico ¢ ilusorio anhelo de espititualiza-
cién. De ahi que siempre serA vana —en cuanto eficacia
real— toda empresa normativa que la desconozea o preten-
da butlarla en sus demandas esenciales.




_126_._

6. “Z” en el Derecho

Un estudio harto aleccionador para nuestro asunto’ es
¢l ENSAYO DE UNA FILOSOFIA JURIDICA, de
Ignacio Prudencio Bustillo, Este pensador y publicista bo-
liviano es, en nuestro ambiente, el mejor intérprete del po-
sitivismo de su tiempo. Su librito, denso y'rico en ideas, con-
tiene, junto con las valiosas e indiscutibles conquistas el
historicismo empirico y positivista, las mds calificadas am-
bigiiedades y contradicciones de ese pensamiento.

Es facil, dice Prudencio Bustillos, refutar el dogma
jusnaturalista con los siguientes argumentos:

“3) Las llamadas leyes naturales de los romanos, que
s6lo son leyes por voluntad del legislador, enuncian simple-
mente un modo de: ser de la naturaleza o una imposibilidac!
fisica: no autorizan a formar con ellas un derecho distinto
del derecho positivo.

“b) El derecho natural de los renacentistas es una hi-
pétesis contraria a los datos de la realidad. Si se prueba que
el derecho es “un producto interno y ordenado de la histo
ria”, se hace innecesaria cualquier teoria metafisica.

“c) La experiencia comptueba que en todos los pueblos
igualmente desartollados y que estan sometidos a las mis-
mas condiciones de vida, aparecen idénticas instituciones
juridicas. . .

Asi “refutado” el Derecho natural, nuestro ilustre
jusfilésofo posjtivista nos dice en el mismo libro y en las
mismas paginas lo siguiente:
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“...hay en el dogma del derecho natural algo impere.
cedero, es el ideal. ..

“... el espiritu tiende tan fuertemente a acercarse al
ideal que, cada dia, empujado por las injusticias y rigores
de las leyes malas o mal aplicadas, elabora un concepto su-
perior de la verdadera justicia. Y por eso subsistira siempre,
aunque esté cercenado, el derecho natural.

Creo que estas citas son bastante elocuentes para mos-
trarnos como el pensamiento positivista se ve forzado a ini.
clar una retirada, que tiene miedo confesar, cuando, pot su
propio impulso, se ve obligado a confrontarse con la secu-
lar idea de una justicia eterna. Qué conducta sigue, en este
trance? —Abi fa vemos: imagina una cosa que, coHmMo ne
quiete saber qué es, la llama “algo”, o, atreviéndose un po-
quito mas, “ideal”, “concepto superior”, “verdadera Justi-
ca”, eérc,

Pero Ignacio Prudencio Bustillo ha debido sentir en su
interior el extravio de la. duda, pues trata de introducirse
mas a fondo. Escuchémoslo:

“Cuando uno se ve injuriado o perseguido en nombre
de Ias leyes, de estas leyes que suelen encerrar tanta injusti-
cia cuando se aplican con mala intencion, acude a un con.
cepto ideal de a justicia, que es simplemente lo contrario
de lo que existe (20). Y este ideal, getmen fecundo de pro-
greso y mejoramiento, tanto de las instituciones juridicas
como de la misma vida social del pueblo, es lo Gnico que,
con justa razén, queda del derecho natural” Es deci que
no queda nada, afiaditia yo, pues Prudencio no se refiere

(z0) Las subrayas son mias,
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aqui, en modo alguno, a la indole, manera o contenido de
ese ideal, sino que, en suma, lo despoja de toda significa-
cién supuestamente permanente (21).

Es que el ideal no viene a ser en el positivismo otra
cosa que un fantasma mental cuya inmanente presencia en
el ser de lo humano resultaba imposible descartar. Un fan-
tasma, porque el positivismo, naturalista a medias y a me-
dias racionalista, carecia de aptitud pata, caminando resuei-
tamente pot los claros senderos de una naturaleza ingenua-
mente desnuda, desgarrar los cendales de este fantasma. Por
eso es que Prudencio lo llama “alge”, y, no atreviéndose a to-
carlo, prefiere, en provecho de su paz interior, decir que, si
bien es algo necesario, es un algo necesatio que no existe,
y nada mas. .. _

Y, sin embargo, Prudencio posefa en su acervo inte-
lectual la explicacidn, al mencs en parte, del misterio de es-
te aparecido necesatio. En su libro se muestran muchas va-
liosas constataciones. He aqui algunas:

“Asi el instinto de conservacidn, que lo sienten con
igual vehemencia todos los hombtes, es el verdadero y mas
lejano fundamento de las leyes penales que castigan el ho-
micidio. .. (22)

«_.. la profunda analogia del espiritu humano, a tra:
vés de todos los tiempos y paises, explica sobradamente la
existencia de leyes en cierto modo universales y eternas...”

Las leyes naturales de los romanos “enuncian  sim-

{21) Ignasio Prudencio Bustillos: ENSAYO DE UNA FILOSO-
FIA JURIDICA, Sucre, Bolivia, 1923, Imprenta “Bolivar”, pg. 76.

(22) Ignacio Prudencio Bustillos: Ensayo de una Filosofia Juridica,
citada, pgs: 59, 74) 76 ¥ 77+ :
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plemente un modo de ser de la naturaleza. . .”

. .. .El punto de partida de la ética, atisbado por Spen-
cer, es la biologia. El imperativo vital ordena a los seres
obrar de tal suette que conserven su propia vida y lade la
especie a que pertenecen, Es bueno lo que se conforma con
este imperativo; es malo lo que lo contraria.”

Ha hablado el positivismo tradicional. Lo dnico que
le faltaba eta poher en contacto a ese fantasma del ideal
con la vida. Y es raro que no lo hubiera hecho, si tanto in-
sistia en la naturaleza. Es que quizis le faltaban tres ins-
trumentos de la sabiduria de este siglo: el psicoandlisis y
desarrollos claros y coherentes, primero, del concepto de
télesis, y, segundo, del valor como sentido espiritual de las
cosas. Con estos tres instrumentos en su poder, el positivis-
mo habria disuelto sin esfuerzo su inasible duende y halla-
do que, en su lugar, no habia, dicho en concreto y con pa-
labras claras, otra cosa que esto, que es més que suficiente:

- El instinto de la especie buscando conservarse {emar),
buir del dolor en la vision de Z (sofiar) y afirmarse reali-
zandose (construir). :

De esta manera y a través de esta formula, ¢l fantasma
positivista del ideal adquiere contomos precisos y se mate-
rializa en contenidos perfectamente inteligibles, se alumbra
de claridad de amor, se despabila en ojos de mirada brillante
y limpia, y en su simbdlico semblante, antes cubierto, se
dibuja un gesto de firme resolucién y juvenil esfuerzo hacia
clgoursinrubor,baciaclsoﬁarsinamargurayhaciael
contruir sin fatiga.

De esta manera, la proficua dencia del XTX, hoy més
qugnuncapletéﬁcadcmaraﬁllompromém,mciencia
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calumniada por los ingenuos entusiasmos del renacer jusna- .
turalista contemporineo se supera en ellos mismos y adquic-
re coherencia y vigor insospechados.

El ideal, en suma, ideal vilido para todos los tiempos
y lugares porque es hijo de Ja naturaleza misma, opcidn exis-
tencial primaria y esquema conceptual supremo de la con-
ducta humans que esa naturaleza determina inexorable pe-
ro munificente, el ideal, sin otra calidad relativa que su di-
mensién demogrifica, es esto:

La humanidad anida en la paz, creyendo o creando.

No imports mucho que el gran ensuefio haya sofiade
a Dios, o suefic al Hombre, peto, planteado asi el dilema
de la vida, frente a la confesion de que ¢l hombre muere
pata vivir en la insondable noche de Dios su vida ultrate-
rrena, o ante la que afitma que el hombre vive para morir
en el claro-dia de la tierra su muerte clinica y estadistica, la
Teoria Integral del Detecho cierra los ojos a fa Z de Dios
y se decide por la Z del Hombre.




NUESTRA CONCLUSION

QUE ES EL DERECHO?

La respuiesta a semejante pregunta depende completamente
del dngulo desde el cual sea contemplado

No puede darse una tinica definicién

1. Para la Jurisprudencia y la Historia es:

Un conjunto de reglas de convivencia entre hombres,
o un sistema de normas de conducta que tiene por objeto

deslindar los inteteses del hombre en sociedad.

2, Para la Sociologia es:

La regla pensada, de conducta entrelazante, que, par
tiendo de un precedente, se concibe por el hombre, dentro
del ambito cualitativo de [a raza, motivada primaria-
mente por necesidades materiales y secundatiamente por
necesidades espirituales, unas y otras con apoyo de la fuerza
en calidad de ingrediente.

3. Para la Ontologia es:

Libertad metafisica fenomenalizada en conducta efec-
tiva.

4. Para la Ligica es:

Un deber ser coetcitivo,




5. Para la Axiologia es:
Vivencia de la conducta intersubjetiva.

6. Para la Teleologia es:

" Un querer entrelazante al servicio de la felicidad soc:al
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