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LA NORMA Y EL IMPERATIVO

(NOTAS ANALITICAS PARA SU ESTUDIO)

NOTICIA PRELIMINAR

Circulan, desde hace méas o menos dos lustros, en nuestros medios
estudiosos, un conjunto de temas del mas elevado interés teorético para
esclarecer los fundamentos cientificos de.la Ciencia Dogmatica del De-
recho. Entre ellos, por la autonomia que han cobrado y por la gravi-
tacion creciente con que afloran en trabajos cientificos, en sentencias
judiciales y en-coloquios académicos, se destacan los signientes: 1) Si
las leyes son o no 6rdenes del legislador, con lo cual se pone bajo
examen la concepcién imperativista del Derecho, actualmente doml-
nante en la doctrina. 2) Si cabe hablar de la identidad entre el juicio
y el concepto, como lo hace la Teoria egolégica en contraste con la
presentacién corriente de la Légica clasica. 3) Si puede existir, con
auténtico sentido, una légica del deber ser, con lo cual emerge la pre-
gunta de esencia acerca de qué es una norma, es decir, qué es lo que
a una norma la hace ser norma. 4) Si una ciencia normativa significa
conocer mediante normas, en contrasie con las ideas tradicionales de
que significaria un conocimiento sobre las normas o un conocimiento
que suministraria normas. '

Estos temas llevaron a un selecto grupo de juristas y filésofos ar-
gentinos a solicitarme, en mi caracter de profesor tiular de Filosofia
de la Ciencia del Derecho, la organizacién de un curso intensivo que:
los investigara exhaustivamente en'sus Gltimos fundamentos. Ficil era
advertir el punto en que aquellos cuatro tépicos se anudaban en co-
mun. Se trataba, en rigor, de la legitimécién de una légica juridica en
sentido estricto. - .

Por otra parte la necesidad de circunscribir el horizonte para tra-
bajar en concreto, determiné la implantacién del problema a investi-
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gar dentro de las posibilidades que podia olrecer el replanteamiento
de la légica efectuado por Edmundo Husserl, en atencién a que este
fildsofo es no sélo el de mas vasta influencia en el siglo XX, sino que,
ademas, se vergue va como el l16gico por antonomasia de nuestra épo-
ca (1). Frente a la gran obra légica de John Stuart Mill, que dié los
elementos discursivos a todo el movimiento cientifico de la segunda
mitad del siglo Xix, pareciera que el cientifico del nuevo siglo esta
lHamado a fecundar su discurso con los aportes de esta Légica extra-
ordinaria, tan cautelosa y atenta a los requerimientos de la ciencia
misma. Ademds, con esta incardinacién husserliana de nuestro pro-
blema se brindaba la oportunidad de dilucidar, de una vez por. todas,
la autenticidad del contacto fenomenolégico desarrollado por la Teo-
ria egolégica en el campo del Derecho; de ese contacto, controvertido
por algunos estudiosos argentinos y extranjeros, bajo el preconcepto
académico de que no cabe armonizar los nombres de Kant, Husserl,
Heidegger v Kelsen, v que, en alguna forma, si bien radicalmente di-
ferente, representa ]_a versién argentina de una intencién también en-
sayada, como una necesidad del plano en que estan las ideas juridi-
cas de nuestro siglo, por jusfilésofos tan conspicuos como Friiz
Schreier, Félix Kaufmann, Adolf Reinach, Wilhelm Schapp, Juan
Llambias de Azevedo v Gerhart Husserl.

Asi nacié este curso, programado para los afios 1950 y 1951, con
el tema general «Las posibilidades de la Légica juridica segin la Lé-
gica de Husserl», comprendiendo los siguientes subtemas, de los cua-
les el primero y el segundo tomaron todo un afio académico :

1. El planteamiento .de la Loégica general en Husserl.

2. T.a norma v el imperativo en Husserl.

3. El manejo fenomenologico del Derecho en Schreier.

4. El manejo fenomenolégico del imperativo v la norma
en Kaufmann.

5. El manejo fenomenolégico en Llambias de Azevedo,
Reinach y Schapp. '

6. El manejo fenomenolégico de la Teoria egolégica del

_Derecho (2).

(1) Descarto de esta apreciacion al positivismo légico, aun reconociendo su
gran importancia y enerme difusién, por estar limitado su alcance al ambito de-
ductivo de as reglas de juego».
~ {2) Este subtema tiene su completo desarrolle en mi libro Teoria de la Verdad
juridica (Bs. As., 1954, Ed. Losada), publicado previamente en la revista «La Ley»,
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7. -Situacién dé la concepcidn imperativista del Derecho,
con especial referencia a la posicion de Kelsen antes y después
del curso profesado en la Facultad de Derecho de Buenos

Aires en 1949,

" El eurso se desarrollé en reuniones semanales, con duracion de mas
de dos horas cada reunién, deniro de un ambiente realmente modelo
por el espiritu cordial que lo animé y por el esfuerzo infatigable que
se desplego, el cual no pudo ser ocasionalmente interrumpido ni por
los feriados ni por alguna tarde de tempestad que coincidieron con
nuestro dia semanal. Ademas de la concurrencia pasajera de algunas
personas, principalmente estudiantes, sus asistentes regulares fueron :
profesor Abel J. Aristegui, doctor Adolfo Butrén, doctora Guillermi-
na del Campo, doctor Lorenzo Carnelli, sefior Angel Jorge Casares,
profesor Alfredo M. Egusquiza, doctor Luis Galeano, doctor Eduar-
do 8. Tchaso, doctor Otto E. Langfelder, profesor Luis E. Nieto Ar-
teta (de la Universidad de Bogota), doctor Eduardo Ponssa, secretario
del Juzgado Correccional; sefior Lorenzo Raggio, profesor preshitero
Juan' R. Sepich, doctor Jorge G. Tejerina, seiior Eduardo A. Vaz-
quez, doctor Roberto J. Vernengo, doctor José M. Vilanova y doctor
Esteban Ymaz, secretario de la Corte Suprema. ,

La bibliografia manejada en los estudios desarrollados durante 1950
fue la siguiente :

Hussern: Investigaciones Légicas, 4 tomos, Madrid, 1929, Ed. «Revista
de Occidenten,
— Abreviatura de Investigaciones Légicas, Bs. As., 1949, Ed. «Revista de
. Occidente Argentina»,
— Ideas, México, 1949, ed. «Fondo de Cultura Econémican.
Awmsrosio’ L, Groya: Légica formal y Légica juridica, articulo publicado
en «La Ley», del 16 de junio de 1950, Bs. As.
Hemeccrr : De lu esencia de fa verdad, Bs. As., 1948, ed. «Instituto de
Filosofia de la Facultad de Filosofia y Letras».
WinpeLanp : Normas y leyes naturales, en «Preludios FllOSOflCOS\), Bs.
As., 1949, ed. Santiago Rueda.
Cossfo: Norma, Derecho y Filosofia, en «La Ley», t. XLIII afio 1946,
Bs. As.
Aporro RemvacH : Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, Bar-
celona, 1934, ed. Bosch.

tomos 67, 68 69 y 70 (1952-1953); pero tuvo una anticipacién suficiente en i
trabajo «la Intuicién, el pensamiento y el conocimiento juridicos» («La Ley», t. 63,
1951), dél cual hay traduccién inglesa en Philosophy and Phenomenological Rese.
arch, vol. XIV, niim. 4, 1954,
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Cossio: La teoria egolégica del Derecho, Bs. As., 1944, ed. Losada.
- Ciencia del derecho y Sociologia juridica, en «Revista de la Facunltad

de Derecho y Ciencias Sociales», nfims, 19 y 20, Bs. As., 1950,
GraneLL : Légica, Ed. «Revista de Occidente», Madrid, 1949.

El curso, que comenzé a mediados de marzo y que llegé con 32 re-
uniones al finalizar octubre, se desenvolvié con el siguiente método :
Cada reunién comenzaba con la lectura, en la Abreviatura, de los pa-
ragrafos husserlianos indicados a tal efecto desde la semana preceden-
te. Luego, sobre esta base, se procedia a leer la parie pertinente de
las Investigaciones Logicas que solicitara alguno de los concurrentes o
que indicara el director del curso, con objeto de poseer el plantea-
miento original de los tépicos que a alguien le hubieren creado algu-
na dificultad. Y después comenzaha un analisis dialogado de lo leido,
con las relecturas pertinentes hasta dejar el tema del dia completa-
mente esclarecido. Pero no se avanzaba nna pagina sin obtener este
resultado, aunque fuera menester continuar con el tépico en la pré-
xima reunion.

El primer subtema, «El planteamiento de la ILégica general en
Husserl», tomé6 19 reuniones, encomendandosele el caraciter de rela-
tor al doctor Roberto J. Vernengo. Era de cardcter propedéutico v
estuvo dedicado a adquirir una plena posesion de la terminologia hus-
serliana a la vez que ubicarnos sélidamente en el problema de la
‘Légica y de la Verdad dentro de su filosofia. Comprendié la lectura
analitica de los siguientes textos: '

Hussery : Investigacion 52 Introduceién y paragrafos 1 a 6, 8 a 13, 16
a 19, 20 a 21, 22 a 27, 28 a 31, 32 a 36, 37, 38, 41, 42 y 43,

— Investigacion 62 Prélogo, Introduccién y pardgrafos 1 a 7, 8 a 12,
13, 21, 22, 25, 26, 28, 30 a 33, 36 a 39 y 40 a 52.

— Ideas: ocasionalmente para obtener aclaraciones,

HEemEcGER : De la esencia de la verdad.

Awmsrosio L. Gioya: Légica formal y Légica juridica.

Aunque dentro de este subtema abundaron esclarecimientos del
mas subido interés (como, por ejemplo, los referentes al paragrafo 21
de la V sobre esencia intencional y significativa; o en la VI, los refe-
rentes al contenido representante o a las diversas acepciones de la
Verdad—paragrafos 14, 22 y 39—), no he de circunstanciar aqui el
eurso de nuestra investigacién, dado su caracter propedéutico. En ri-
gor, ella esta al alcance directo de los estudiosos en los textos que se
acaban de citar.
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En cambio, creo de un interés general para los estudiosos hacer
conocer, siquiera en esquema, los anilisis que hemos efectuado en
torno al segundo subtema, «La norma y el imperativo en Husserl»,
porque no tengo noticias que a este respecto se haya hecho todavia
un desarrollo semejante, dentro de la vasta bibliografia husserliana.
‘En este punto comenzaba en verdad para nosotros la investigacién em-
prendida y el asunto nos tomé 13 reuniomes. Como acd me tocé asu-
mir también, directamente, el papel de relator, preparé unas notas
que, debidamente dactilografiadas, fueron repartidas entre los con-
currentes para que sirvieran de guia en nuestras meditaciones. Eso es
1o que el lector leera a continuacién, dividido en cuatro capitulos y
diversos incisos. e de excusar el estilo casi telegrafico y el giro en-
trecortado que se advierte, con frecuencia, entre parrafo y parrafo,
porque se trata apenas de notas para un estudio fundamental que bi_en
‘mereceria la amplitud de un libro. En tal sentido, el lector que desee
aprovecharlas no puede menos de acompafiarlas con la lectura v me-
ditacién simultinea de los textos a que ellas hacen referencia. Con-
tentarse con su simple lectura es tomar en préstamo la noticia de que
1a norma, sin ninguna clase de dudas, no es una orden ni posee nin-
gin contenido propiamente imperativo, pero quedando bastante ayuno
acerca de los fundamentos de semejante conclusién y del grado de
evidencia que la acompaiia cuando se desciende a la tltima raiz del
problema. '

" Las citas de paginas que traen las referidas notas remiten a los
textos fundamentales en las ediciones anteriormente indicadas. Sin em-
bargo, para facilitar, la tarea de quienes deseen hacer una meditacién
‘menos pesada sobre la base de la Abreviatura de Investigaciones Lo-
gicas, se indican también las piginas de este excelente compendio,
precediéndolas de las letras Ab. Tratandose de las [Investigaciones
Légicas, las citas llevan primero un nimero romano que remite a
aquella de las seis investigaciones husserlianas que estd en juego; o
estan precedidas del titulo Prolegémenos, cuando se refieren al pri-

-‘mer tomo de la obra, como es de rigor.
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I
LA NorMA Y EL IMPERATIVO EN HUSSERL

1) Nuestro. problema

Todas las Investigaciones Légicas, hasta el momento de su sorpre-
sivo final, parecen haber sido elaboradas por Husserl teniendo emw
cuenta la distincién entre- actos objetivantes y actos no objetivantes;
distincién que, si bien necesitada de esclarecimiento, parecia impo-
nérsele como indudable.

De acuerdo con esto, Husserl afirma constantemente que los actos:
volitivos, interrogativos, desiderativos, rogativos, etc., son afines en-
tre si en cuanto que no son actos objetivantes (ver VI, pags. 62, 63,
214, 216, 218, 222, 223, 224, 226, entre otras. Ab, 404, 405, 484 a 492).

En consecuencia, hay que aclarar si las normas son érdenes o im-
perativos, es decir, actos volitivos; o si son actos objetivantes, cayen-
do entonces en el campo de la Légica en cuanto significaciones logicas.

Para entender lo que es un acto objetivante hay que partir de la
percepcidn, que es el acto objetivante primario y fundamental (ver -
Ideas, pags. 156 y 178), porque la pereepcién efectiia una sintesis in-
tuitiva de identidad donde el objeto percibido se presenta realmente
de presencia, sin ninguna abstraccién, como siendo el mismo, va se
trate de momentos perceptivos sucesivos, ya de diferentes percepeio-
nes sobre un mismo objeto. Sélo la percepcién ve objetos; silo en
ella se dan originariamente objetos (Ideas, 325); de ahi que se la
llame objetivante, segiin se infiere de la expresién usada en la VI, 61
' { Ab, 404). FEn ello, la mismidad del objeto percibido es la identidad’
‘de una cosa consigo misma; identidad que hace objetivante a la per-
cepcién en cuanto que el acto de percepcién la vive al percibir ob-
jetos como objetos. El ente tiene la posibilidad de presentarse, en la
percepcién, como objeto, es decir, como algo siempre el mismo, gra-
cias al Principio de Identidad del ente. -

La memoria y la imaginacién son meras variantes de la pereepcidn,.
no menos intuitivas que ésta, donde facilmente se advierte que se re-
cuerda o se imagina con mismidad rememorativa o imaginativa, lo
mismo que en la percepcién se percibe. Como lo que se percibe sorr
objetos, la memoria y la imaginacién resultan objetivantes por la mis-
ma razén que la percepeién.
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~.Pero igualmente se advierte después sin dificultad que también los
actos légicos son objetivantes por idéntica razén, en cuanto que el
nombre y el juicio significan lo mismo que la pereepeion, pero en el
modo de la mencién.

Actos objetivantes (o cuya intencionalidad es un objeto o una si-
tuacion objetiva) son, pues, el infuir v el significar —VI, 226— (A4b,
491). En las Ideas (pags. 217-218, y particularmente en la 223), Hus-
serl viene a decir que el sentido o noema de un acto objetivante es
un sentido de objeto; o sea, un objeto como sentido: un objeto in-
tencional.

La intuiciéon comprende la percepcion v. lo fundado en ésta: el
recuerdo y la imaginacién.

~ La significacién comprende el nombre o nominalizacién y el juidio
o predicacién,

Lo comin a todos ellos, lo objetivante, es que operan una sintesis
de identificacién con un juego del principio de identidad en presen-
cia; es deeir, que unifican o superponen lo vivenciado con mismidad
(ver V, 256 a 257, y VI, 61, 64, 76 a 79, 97 a 99; Ab, 371, 405, 412,
413 y especialmente 424). A este respecto es particularmente elocuen-
te el pasaje de la VI, 17 (4b, 386).

Hay, pues, una mismidad intuitiva en la intuicién v una mismidad
significativa o mentada en la significacién. Pero hay todavia una mis-
midad veritativa que define el problema de la verdad: la misma mis-
midad enire la mismidad intuida'y la mismidad significativa o men-
tada posibilita 'y produce el conocimiento (ver VI, 140, 38, 46 v
211 a 228; Ab, 448, 394, 397 v 484 a 492). B

Por eso se puede decir en este dGltimo lugar (VI, 214 v 215; Ab,
486) que sélo las enunciaciones indican que algo es o no es; que sélo
ellas admiten verdad o falsedad.

2) Lé norma de Husserl

Husserl ha tematizado fragmentariamente —porque no analiza to-
dos ‘los problemas iinplicados— la norma y el normar, en sus Prole-
gémenos, paragrafos 13 a 16; y totalmente la orden o imperativo (con
el ordenar o imperar), en la VI Investigacion, paragrafos 67 a 70. So-
bre ambas lecturas tenemos que encarrilar nuestro problema.

- Desde ya se puede subrayar que nunca ha identificado ‘la norma
con la orden o imperativo, ni el normar con el ordenar o imperar;
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pero que tampoco ha definido la relacion de estas cosas, dejando, mas
vale, la cuestién en el aire. Una sola vez en obra tan extensa (VI, 223 ;
Ab, 490) corre ambiguamente la frase «expresién de la voluntad legis-
iadora en la ley», aclarando el uso preferencial del «debe», que tiene
a veces el lenguaje, en un pasaje polémico, donde se entrecruzan las

propias opiniones con las ajenas; pero donde, por cierto, no se tema-
tiza la cuestion envuelta en esa expresién.

Una proposicion de deber ser expresa una exigencia que esta jus-
tificada en general, dice Husserl en los Prolegémenos, paragrafo 14 ;

se estrecha su significacion indebidamente si se quisiera entender un
deseo o un mandato o un querer en concreto.

Lectura analitica de los paragrafos 13 a 16 de los Prolegémenos.

Para llevar a pleno sentido el analisis husserliano de la norma
contenido en estos paragrafos, ya que él habla del conocimiento nor-
mativo, encuadrémoslo, como quien hace un triangulo, dentro de las
tres nociones de ciencia normativa que conocen los juristas, v derive-
mos de cada una las pertinentes glosas:

A) Husserl entiende por «ciencia normativa» la que suministra
normas. ;Por qué?

1) La nocién le venia desde la Antigiiedad, apoyada en el con-
cepto de arte o técnica, con su articulacién de medios v fines.

2) En esa nocién estaba el problema local de Husser! respecto del
caracter de la légica, segin resulta del paragrafo 13. Pero basta leer
el trabajo de Windelband, Normas v leves naturales, para apreciar
con precisiéon el horizonie de la inquietud husserliana: alli se sos-
tiene con toda generalidad que «las feyes con que nos encontramos en
nuesira conciencia légica, ética y estética nada tienen que ver con la
explicacién teérica de los hechos a que se refieren. Limitanse a decir
c6mo deben ser estos hechos para merecer una aprobaciéon general.
Son normas ideales, a tenor de las cuales se enjuicia el valor de lo
que acaece por un proceso de necesidad natural. Fstas normas som,
pues, reglas de enjuiciamiento» (pag. 262).

3) Respecto de la Ciencia del Derecho, esa misma nocién de cien-
cia normativa de que se hace eco Husserl era todavia la aceptada por
los juristas en la primera mitad del siglo xix (y aiin por Kantoro-
wicz en 1906).

B) Los juristas luego. hasta Kelsen inclusive, han entendide que
la Jurisprudencia es «ciencia normativa» porque conoce normas, no
porque las suministra.
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1) Esto significaria para Husserl ser una ciencia teérica mas, como
cualesquiera de las ciencias tedricas conocidas.

2) Pero a esta posicién le queda en pie el siguiente problema:
;Qué es lo conocido, es decir, la norma?

3) Aqui se implanta la respuesta imperativista, cuya importancia
es enorme porque se erige en la concepcién juridica dominante en el
pensamiento moderno, pero cuya radical insuficiencia ha sido puesta
en claro por la Teoria egolégica (ver Cossio: Norma, Derecho y Fi-
losofia, paragrato 4; v Ciencia del Derecho v Sociologia juridica, pa-
ragrafos 11 y 12).

C) Hausserl no sospecha la posibilidad de la tesis egolégica de que
ia Jurisprudencia es «ciencia normativa» porque conoce mediante nor-
mas: no porque conoce normas, ni porque las suministra.

La tesis egolégica requiere que el normar sea un acto objetivante
¥ que la norma sea una significacién 16gica en sentido estricto, con
desarrollo literal de lo que para las significaciones logicas afirma Hus-
serl al comienzo de la pdigina 47 de la VI Investigacion: «Cuando er
un caso dado un acto de intencién significativa se cumple en una in-
tuicién, decimos que el objeto de la intuicion es conocido por medio’
de su concepto, o que se aplica el nombre respectivo al objeto apa-
rente.» La equivalencia sustitutiva diria: «...decimos que la conducia
de la intuicién es conocida por medio de su norma, o que se aplica la.
ley respectiva a la conducta aparente.»

+Es posible este desarrollo literal? ;Cémo?

Haciendo el balance del analisis husserliano de la norma, que cons-
ta de una tesis fundante y otra fundada, diremos: ‘

Sobre la tesis fundante.—1) Se afirma que la norma supone un
juicio de valor (paragrafo 14). Esta tesis tiene un desarrollo exacto e
inobjetable. . '

2) Pero queda sin esclarecimiento el porqué de la tesis. Para la
interpretacién egolégica, la tesis se fundamenta en que el objeto nor-
mativamente conocido (la conducta) es de por si valiose; -de modo
que la necesidad apuntada por Husserl viene a ser un caso particular
de la ley 16gica por ¢l mismo investigada, a saber: de que. en el co-
nocimiento, el concepto o significaciéon supone husserlianamente un
objeto.

3} Si se pretendiera ver a la norma misma como el juicio de va-
lor, segin es la tesis de Kelsen, Soler, etc., entonces estariamos den-
wo de la segunda nocién de «ciencia normativa». Pero Husseri no dice
que la norma sea semejante cosa, pues lo que afirma, distinguiéndola,



indice de autores/articul Relacic')ndetomos ST Autores/articulo: Todos los documentc

60 " CARLOS €O0SS10

es que la norma supone un juicio de valor. Y con frecuencia usa la
expresion «juicio normativo» y «juicio de forma normativan ( rrole-
gémenos, 60 y 539; A4b, 44).

Sobre la tesis fundada.——l) Ahora se afirma que toda disciplina
normativa supone una ciencia no normativa, estrictamente teorética.
Esta tesis no resulta ni correcta ni exacta.

2) 'Esta afirmacion no es igual que la anterior, ni se deriva de
ella, como cree Husserl. Sélo funciona dentro de la Técnica y respecto
de las normas técnicas, porque la verdad es un a priori de la Técnica
en cuanto que por detras de la verdad iécnica hay otra verdad inde-
pendiente de aquélla, que subsiste por aparie y que da fundamenio
a la verdad técnica. Por esta razén, si la previa verdad tedrica es de
verdad una verdad, es imposible que el contenido de una norma tée-
‘nica pueda ser indistintamente una afirmacién N o su contradictorio
no-N. Por ejemplo, la norma técnica «si quiero envenenar, debo dar
veneno (estricnina)», no puede, en ningin caso, reemplazarse por su
contradictoria indefinida «si quiero envenenar, debo dar no-veneno
(no-estricnina)». La contradiccién indefinida mienta todavia al objeto ;
pero facilmente se echa de ver que la no-estricnina es apenas el vacio
concepto 1égico de lo coniradictorio, al cual no corresponde nada real
y. concreto sobre lo que quepa una verdad, y sélo una, que fuera un
conocimiento tedrico sobre algun objeto. Y si quisiéramos reemplazar
la norma técnica de nuestro ejemplo por su contradictoria negativa,
«si quiero envenenar, no debo dar veneno», llegariamos mas directa-
mente a evidenciar la misma imposibilidad por cuanto la contradiceién
negativa, estableciéndose entre los términos del juicio, se disuelve ana-
liticamente en una auto-contradiccién. Asi, pues, la enunciacién de
una norma técnica correcta cierra toda posihilidad logica de enunciar
otra norma técnica de contenido rigurosamente contradictorio, porque
‘dependiendo la primera de una verdad colocada en otro.plano, la
identidad de la verdad consigo misma execluye su negacién.

I.a norma técnica también supone un juicio de valor: la wtilidad
del envenenamiento. para alguien; en nuestro ejemplo, como senala
la tesis fundante de Husserl; pero esto es cosa diversa de la verdad
sobre los efectos mortales de la estricnina, a que apunta la tesis fun-
dada de Husserl. Y el ligamen entre ambas cosas sé6lo se da en el am-
bito de las normas técnicas en cuanto que la verdad es-un @ priori de
la. Técnica, segiin hemos explicado.

3)" En cambio, tratindose de una normamoral o' juridica, no hay
ninguna otra verdad fuera de la enunciada normativamente; por de-
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tras de una norma de esta especie no hay ninguna verdad tedrica in-
dependiente que predetermine las posibilidades 16gicas; 1a verdad teé-
rica del caso —si existiere— estda dada directamente por la enuncia-
cién normativa., Es por esto que el contenido de una norma moral o
juridica tiene la misma viabilidad y, l6gicamente, la misma razén de
ser que el contenido contradictorio si _estuviere normado. Asi, la nor-
ma moral o la juridica pueden decir, por ejemplo, tanto «se debe
comer carne los lunes» como «no se debe comer earne los lunes»; am-
bas por igual no contienen ninguna contradiccién con ninguna verdad
tedrica ligada a esas normas, porque aqui no hay otra verdad que le
del hecho normado mismo; sélo que se trata de una verdad de liber-

‘tad, y por eso se recurre a la cépula debe ser. Pero aqui se imponen
dos reflexiones :

a) En La Teoria egologica (pags. 230 a 236) se ha explicado con -
toda amplitud el juego diverso e inconfundible de los juicios afirma-
tivos, negativos e indefinidos dentro de la Légica de la libertad, des-
tacando que una norma general sélo puede ser afirmativa o negativa
porque lo universal es sélo pensamiento, en tanto que las normas in-
dividuales s6lo pueden ser afirmativas o indefinidas porque se refie-
ren a lo existente en su existencia. Y en cuanto que lo mentado por
aquel pensamiento es el consistir de una libertad determinada —v la
libertad es posibilidad, pero posibilidad que existe siendo posibili-
dad; a diferencia de lo que se denota con la palabra «posibilidad» re-
ferida a los objetos ideales v naturales, segin se explicard mas ade-
lante—, de aquello resulta que una norma general gramaticalmente
indefinida, l6gicamente dice lo mismo que una norma afirmativa cuan-
do lo normado es el sefiorio; y dice lo mismo que una norma negativa
cuando lo normado es la inordinacién. Asi, se norma exactamente
io mismo diciendo (ejemplo de sefiorio): «la mujer easada puede acep-
tar herencias», que diciendo : «la mujer casada puede no aceptar he-
renciasy. E igualmente se norma exactamente lo mismo diciendo (ejem-
plo de inordinacién): «el matrimonio no es disoluble», que diciendo :
«el matrimonio es indisoluble» (no disoluble).

Esto se aclara para explicar por qué huelga considerar. por sepa-
rado la contradiccion indefinida y la contradiceion negativa en el
ejemplo normativo que estabamos analizando, cuyas enunciaciones
contradictorias («se debe comer carne los lunes» y «no se debe comer
carne los lunes») tienen la misma ‘posibilidad 16gica a diferencia .de
lo que vimos gue ocurria con las normas técnicas. Aqui los contradic-
torios contenidos normatives «N» y «no-N» son ambos igualmente
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cosas reales significadas, porque el pensamiento ahora no razona so-
bre el vacio 16gico de lo contradictorio (no-N) como posibilidad, sine
sobre la posibilidad de la libertad que es realidad indefinida (co-
mer algo, si, pero qgue no sea carne) expresada de aquella manera.

b) No vaya a pensarse que se desiruye esta nuestra objecién a la
tesis fundada de Husserl, diciendo que sendos conocimientos socio-
graficos serian para ambas normas de nuestro ejemplo los correspon-
dientes conecimientos teoréticos que reclama Husserl: en un caso, la
verificacién de que en la comunidad bajo examen se come carne los
lunes; y en el otro, la verificacién similar de que no se come carne
los lunes. Las dos normas vendrian e posteriori y estarian fundadas
en estos conocimientos.

Mas adelante hablaremos del Derecho consuetudinario; y en lo
que este argumento pudiera alcanzarlo como buena o comeo mala in-
terpretacién, a ello me remito desde ya. Pero para dejar intacto el
sentido y la fuerza de nuestra objecién, hagamos notar que las nor-
mas generales y juridicas valen como tales, no sélo después, sino que
también antes de que la realidad social Tlegue a ser como ellas enun-
cian. Y hagamos notar que la realidad social se altera y modifica a
tenor de lo que enuncian por anticipado estas normas, principalmente
las juridicas. Nada de esio es equiparable con la sitnacién de las nor-
mas téenicas, ni alli puede ser concebido. '

En resumen: Estas normas —y asi las de.nuestro ejemplo— no su-
ponen ninguna otra verdad que la del hecho de libertad por ellas mis-
mas enunciado. Pero esto no es un obstaculo para gue subsista la te-
sis de que ellas suponen un juicio de valor, a saber, en nuestro ejem-
plo: la bondad o la justicia de comer carne los lunes, o la bondad o
la justicia de no comer carne los lunes. :

4) No puede excusarse a Husserl su generalizacion. Toda disci-
plina normativa supome una ciencia tedrica como fundamento, ale-
gando que pensaba en una cosa diferente a la Jurisprudencia o a la
Moral, por ejemplo, en la Técnica, porque el ejemplo que wutiliza
para desarrollar su tesis fundante («todo guerrero debe ser valiente»)‘
es un ejemplo moral y juridico; v porque él' mismo a]ude, en <u
desarrollo, a la ética utilitarista y a la kantiana. -

-5} Volviendo al marco donde heinos colocado el analisis husser-’
liano de la norma para darle su pleno sentido, surgen estas alterna-
tivas : A

a) ¢En qué sentido la Jurisprudencia puede seguir siendo deno-
minada una «ciencia normativa»? Pues: o fenunciamos a esta califi-
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cacién porque no seria ciencia de ninguna especie —ni tedrica ni prac-
tica—'y si s6lo decisién siempre circunstancial que no llegaria a la
dignidad de una auténtica disciplina normativa en el sentido husser-
liano de Técnica, por faltarle la ciencia tecrica fundante, segin aca-
bamos de verificar. Sobre esta base husserliana viene a parar aqui,
en este decisionismo psicologista, la idea tradicional de que el saber
Jjuridico suministra normas; es decir, de que son los juristas o pru-
‘denteés, mas que los érganos, los que en verdad suministran las nor-
mas en razén de su saber.

b) O nos engolfamos en las dificultades de la idea del raciona-
lismo contemporaneo de que la Jurisprudencia es una ciencia acerca
de normas; y, por lo tanto, plenamente teorética para una perspec-

tiva husserliana. Pero entonces habria que vencer las siguientes di-
ficultades :

") ¢Qué son las normas? Se ha dicho que imperativos. - Pero ;qué
es un imperativo? Veremos en el préximo capitulo el analisis tema-
tico de Husserl sobre la esencia del imperativo. De todas maneras, la
tesis imperativista para la ciencia del Derecho esta plenamente refu-
tada por la Teoria egolégica (ver Cossio: Norma, Derecho vy Filo-
sofia, paragrafo 4; y Ciencia del Derecho v Sociologia ]undtca pa-
ragrafos 11 y 12).

’’) Se hace necesario radicar la diferencia esencial entre jurista:
y 6rgano, como hace Kelsen, en que €l primero conoceria normas y
el segundo las suministraria, sin que: de ninguna manera quepa ad-
mitir que este suministro también es conocimiento acerca de normas,.
porque, de hacerlo, al superponer lo esencial del jurista con lo esen-
cial del 6rgano, se borraria entonces la diferencia entre y otro, que
es precisamente el supuesto necesario para la defensa de la posicién:

*?)  Este supuesto contiene en si mismo una contradiccién, porque
el canon del sujeto cognoscente del jurista esta en el juez: el jurista,
en efecto, escribe poniéndose en el lugar del juez. Y no se entiende
cémo ‘el jurista podria hacer conocimiento, si para hacerlo tiene que
ubicarse necesariamente en papel de aquel a quien se le niega que le
sea esencial conocer. ‘ :

¢) ~ La nocién egolégica de que la Jurisprudencia conoce mediante
normas implica la idea de que toda norma supone un juicio de valor,
pero esta desconectada de la tesis fundada de Husserl. Aqui la Juris-
prudenma no seria una dlsmphna normatlva fundada. sino que seria
directamente una disciplina teérica. Pero esto requiere ver.que la:
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norma no es un imperativo, sino una significacion 16gica objetivante
igual gue cualquier- concepto.

6) Con todo, antes de descartar la idea de que la Jurisprudencia
es normativa porque suministra normas, es decir, defendiendo todavia
la legitimidad de esta calificacion a pesar del decisionismo psicologis-
ta que la amenaza si se la llevara al extremo (ver mas arriba sub aj,,

por lo tanto, defendiendo todavia que esa nociéon podria acomo-
darse a las dos tesis husserlianas (la fundante y la fundada), tenemos
que andar mas despacio. Es-decir, hay que examinar las posibilida-
des de esa nocion de ciencia normativa de que participa Husserl y
juzgar si él aceptaria las conmsecuencias a donde nos tendria que lle-
var. Dos hipétesis saltan a la palestra: _

a) ;No podria haber una ciencia teérica del Derecho que habla-
ra del Derecho como ente y que fuera el fundamento de la disciplina
normativa del Derecho?

Tal seria la posicién jusnaturalista segin la cual el Derecho na-
tural es un orden superior al orden positivo, pero siempre un orden
del ser. Pero no cabe suponer a Husserl jusnaturalista, maxime con-
siderando todo el desarrollo idealista de su filosofia. Dejando a un
lado las conocidas insuficiencias del jusnaturalismo- para fundar el
conocimiento de la experiencia juridica (por ejemplo, su tesis de que
el Derecho injusto no es Derecho; donde se incurre en la confusion
de lo anti-juridico con lo a-juridico, la cual significa nada menos que
hiaber dejado escapar el problema ontolégico del Derecho), tendria-
mos que formularnos, en plano estrictamente fenomenolégico, la si-
guiente pregunta para comprender que su respuesta aleja de Husserl
toda posibilidad jusnaturalista: ;Cual seria la plenitud vivencial que
corresponderia fenomenolégicamente a la significacién jusnaturalista,
para poder hablar de una disciplina normativa fundada en una cien-
cia tedrica y no en una metafisica, va que lo que Husserl exige es
una ciencia?

Tales serian también las posiciones psicologistas v sociologistas.

Pero el psicologismo no esta en Husserl. Y si el conocimiento acer-
ca del hecho personal de conciencia —del jurista o del juez (3)—

(3) JeromE Frank : Courts on Trial, pag. 151 (Princeton, 1950). «También
las simpatias y antipatias del juez se actualizan igualmente respecto de las per-
sonas de los testigos, abogados y litigantes de un pleito. Su propio pasade puede
haber-creado reacciones a favor o en contra de las mujeres, o de las mujeres ru-
bias, o de los hombres barbudos, o de los sudistas, o de los italianos, o de los
sacerdotes, o de los _compafieros de promocién; o de los afiliados al parudo de-
maocrata.» -
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fuera el conocimiento fundante, habria una decision siempre ocasio-
nal como consecuencia técnica, segun lo anotamos mas- arriba.

Tampoco el sociologismo podria entronizar a la Sociologia juridi-
ca como la ciencia fundante de la disciplina dogmatico-normativa, por.
que Jurisprudencia -dogmatica v Sociolegia juridica son toto coelo
cosas diferentes, como se comprueba al seguir el desarrolle egolégico
de este problema (ver Cossio: Ciencia del Derecho v Sociologia ju-
ridica). La repulsa del sociologismo por parte de los juristas traduce
un certero instinto de pureza metédica que apunta a la idea husser-
liana de las ontologias regionales.

Y si aqui se dijera que el dato ontolégico (en el sentido de Hus-
serl), comin a la Jurisprudencia y a la Sociologia juridica, es el que
suministra el conocimiento teérico fundante de la Jurisprudencia téc-
nica, - habria. de éubrayarse que este conocimiento eidético es inma-
nente al saber empirico de los juristas y no separable de él; por lo
tanto, seria un conocimiento fundante en un sentido del todo diverso
del que se le dié a la expresion con motivo de las disciplinas norma-
tivas, en el paragrafo 14 de los Prolegémenos. Este conocimiento eidé-
tico fundante se encuentra también en cualquier otra ciencia empiri-
ca rigurosamente teorética. Fn rigor, invocando para la Jurispruden-
cia dogméﬁca este conocimiento eidético fundante, se viene a afirmar
la tesis egolégica de que no hay de por medio otra verdad, en el co-
nocimiento normativo de los juristas, que la del hecho normado
mismo. ’ :

b) Pero asi como Husserl reconoce y explica que hay una Légica
pura rigurosamente teorética y una Légica aplicada que da las nor-
mas para la aplicacion de la Légica en el conocimiento practico, ;jno
habria también un Derecho puro como aquélla Légica tedrica, cuyo

- objeto a conocer fuera ideal v no entitativo como en las tesis jusnatu-
ralista, psicologista v sociologista?

Pero esto no puede ser asi. Husser] aclara en las Ideas (pags. 228
y 352) que la Loégica pura se refiere a esencias noematicas, en tanto
que la Légica normativa se refiere a esencias noéticas. Esas esencias
noematicas son independientes del hombre, porque se trata del pen-
samiento, y el pensamiento como significacion no se integra con la
significacién «hombre». Una significacién, para significar lo que sig-
nifica, en cuanto mera significacién, no necesita integrarse con el
hombre.

Todo lo contrario ocurre en el Derecho, que, como significacién,
es una significacién acerca del hombre, porque es una significacién
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del hombre, es decir, de uno de sus modos de vivir. De ahi la impo-
sibilidad: de hacer de la Jurisprudencia una cieneia de objetos ideales,
como seria la consecuencia de esta hipétesis desarrollada en el senti-
do en que. la:estamos planteando. Pues si el Derecho se da sélo
spmo Derecho argentino, o francés, o inglés, ete., es un patente con-
‘trasentido querer hablar de. un Derecho puro argentino después de
calificarlo . de «argentine», gue es uma formacién histérico-cultural.
Si.nuestra norma positiva de alcanzar la mayoria de edad a los vein-
tidés: anos; como esencia -noética admitiera una esencia noematica
coordinada, ;qué podria ser esta esencia noemética sino una forma-
lizacién? ‘(No es un patente contrasentido suponer iina esencia seme-
jante ‘que no fuera pensamiento, sino que todavia siguiera siendo De-
recho; ‘es”decit, no una legalidad del pensamiento mismo a secas,
sino ‘una legalidad pura del Derecho argentino que habria de ser ju~
ridica y argentina, a pesar de su vacuidad? ;Habria, pues, esencias .
formales y materiales a la vez?

"’Déﬁt’m'de un enfoque husserliano, mas vale parece que lo que Iate'
en esta h}potesm podria desarrollarse en una direccién totalmente di-
ferente que la eshozada, a saber: la legitimidad de una Logxca juri-
dxca pura, fundante de la Légica juridica aplicada; pero nunca unz
Clencxa ;undma pura gue estuviera respecto de la Jurlsprudenma tée-
nlca en esa relaclon aludida en el paragrafo 14 de los Prolegomenos
v de'la cual hemos verificado su limitada Vahdez para la Técnica en -
general. Pues Ja cuestion es advertir que Io que desde Savigny se Hama
Jurisprudencia . técnica, pretende ser directamente el conocimiento
cientifico del Derecho positive. En Savigny, «téenico», conirapuesto a
«espontaneoy, significa redondamente «teoréticon o «cientifico» . por
su respaldo metédico y por su radicacién en los especialistas vocados
a su estudio,

3 El imperativo en Husserl
" Lectura analitica de los paragrafos 67 a 70 de la 6a. Investigacion.
El paragrafo 67 nos introduce al tema recordando que expresar,
nombrar, sxgmfwar no ‘son de por si conocer en el estricto sentido fe-
nomeénolégico, pordue el conocimiento reclama ademas plenitud intui-
nva. Pero plantea dos cosas de gran interés con una gran oscuridad
¥ qlie dzslpar. Para dlalparla, reeordemos los paragraf@s 1 Z

que ha :
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v 3 de esta Inbesugacmn. segun los cuales la palabra «expresar» podla
aludir a estas tres cosas
Expresar :

1) Notificar, o sea, dar o tomar noticia por inferencia de
los actos que producen una significacién; v. g.: del juzgar.
La significacién producida como contenido de este acto, no
es lo mismo que el propio acto. No obstante un tercero in-
fiere de esa significacién, que aquel acto ha ocurrido en la
conciencia del otro sujeto. El tercero se notlflca de ello v
esto es expresar pard el sujeto.

Husserl advierte en el parrafo 7 de la 1.* Investigacion
que «la comprension de la notificacién no es un saber concep-
tual de la notificacién; no es un juzgar de la misma especie
que el enunciar; sino que consiste tan sélo en que el oyente
-aprehende o simplemente percibe al que habla y lo percibe
intuitivamente como una persona que expresa esto o aquelloy.

2) Nombrar los actos gque vivimos como viviéndolos.. Por
ejemplo, cuando se dice: «yo juzgo gue..., etc.», «yo ordeno
que..., etc.».Aca a los actos mismos de juzgar, ordenar, de-
sear, se los ha hecho objeto presente del enunciado.

3) Significar, o sea, la mencién que se refiere a un objeto
y tiene o espera cumplimiento intuitivo. Aqui, por ejemplo,
no nos referimos a la percepcién como acto, sino a la cosa
que es o sera percibida. Sin embargo, es de notar que de
acuerdo el parrafo 25 de la 1.* Investigacion, todo acto de
la segunda especie viene a ser una variante de los de la ter-

cera; perc no a la inversa.

Expresar, en sentido estricto, es este significar de los actos obje-
tivantes de pensamiento en que se constituye el objeto intencional o
se da un sentido «de objeto», que es una nocién transmisible de con-
ciencia a conciencia, permaneciendo la misma cualquiera que sea el
sujeto que la realice. Pero Husserl agrega (parrafos 1, 2 y 3 cit), que,
en sentido amplio, todos los actos son expresables y entonces conoce-
mos en ellos las significaciones empleadas. Esto se refiere, por de
pronto, a las tres acepciones de «expresar», y a aquel conocimiento in-
tuitivo que hemos recordado al hablar del «notificar». Pero queda la
duda acerca de st expresar en sentido amplio no alude también a un

significar en sentido amplio, frente a lo que dice en las Ideas, parra-
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fo 117, cuando declara que todo acto alberga en su seno algo légico
v que, incluso, los actos del sentimiento y de la voluntad son objetivan.
tes, aunque distinguiendo luego entre una objetivacion potencial v otra
actual, esta ultima siendo la tipica del pensamiento déxico. -

Sobre estas bases podemios aclarar las dos cuestiones que plantea
el parrafo 67.

La primera cuestion dice : Para que una locucion tedrica resalte
adecuada, jno parece que ha de conocerse lo que sé hace? Si, enten-
diendo al expresar como notificar, pero no, entendiéndolo como sig-
nificar porque al nombrar o juzgar pienso o hago objeto lo nombrado
o juzgado, pero no el nombrar o el juzgar mismo. La expresién no da
expresion a lo que se vive, sino a lo nombrado o juzgado. Y sin la
intuicién de esto, la mera significacién no es conocimierito.

La segunda cuestion dice: Pero la adaptacién gramatical de una
irase tedrica, ;no delata un acto de conocer en que tiene lugar esa
adaptacién? No para la primera v tercera acepeion de expresar en el
caso de que la tercera sea mero significar, pero si para la segunda
acepcion 'y, por lo tanto, también para la tercera en los casos en que
se trate de esas variantes que son casos de la segunda (por ejemplo, un
juicio de la forma «Yo juzgo que S es P»),

El paragrafo 68 va al fondo de nuestra cuestion con esta alternati-
va, pero manténiendo una ambigiiedad que hay que expurgar:

T.a forma gramatical de pregunta, orden, deseo, ruego, es un juicis
sobre el preguntar, ordenar, etc., es decir, ;hacen de estos actos su ob-
jeto intencional, siendo aquellas formas los correspondientes juicios?

¢ 0 son tales actos de los que dan sentido de objeto intencional o
lo cumplen intuitivamente al sentido que ellos dan?

La segunda pregunta, que nos coloca en la tercera acepcién de «ex-
presary (significar), esta descartada por Husser! en cuanto que las pre-
guntas, ordenes, deseos, ruegos, no pueden ser verdaderos ni falsos
como es lo tipico de los actos objetivantes. Con gran precisién Husserl
disipa la confusién aqui mezclada por la doctrina, entre verdad por un

. lado, y veracidad y correccién (justeza) por otro. h

Pero la primera pregunta implica dos cosas diferentes: 1.* Un jui-
cio de existencia acerca de la pregunta, orden, deseo, ruego; o sea,
el juicio de que existe una pregunta, una orden, etc., en el sentido de
que con la pregunta se conoce que se pregunta; con la orden se conoce
que se ordena, etc. Pero con este conocimiento que hay en tales actos
no se excede del expresar eon el alcance de notificar. ;
2.* Queda pendiente saber si en la pregunta no sélo hay conoci-
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miento de que se pregunta, sino también de lo que se pregunta; que
en la orden no sélo hay conocimiento de que se ordena, sino también
de lo que se ordena; y asi para el deseo, el ruego, ete.

Por propia definicién del asunto, parece que la pregunta excluyve
este conocimiento, pues la pregunta como pregunta se disnelve en el
caso de que ella misma comportara el conocimiento significativo de lo
preguntado. Lo que puede verificarse intuitivamente es la representa-
cién que fundamenta a la pregunta, pero no la misma pregunta como
tal." Y esto serd importante recordar al hacer mas adelante nuestro
tercer analisis.

Pero el asunto no tiene esta claridad para la orden, el ruego, el
deseo y demas actos que Husserl ha declarado afines a la pregunta.

Precisamente aqui estd nuestra cuestiéon, la que nos llevaria a en-
tender el expresar de estos actos como un significar.

El paragrafo 69, fuera de sus analisis polémicos, s6lo nos interesa
en cuanto Husserl ya anticipa que en todos estos actos el propio sujeto
de la pregunia, de la orden, etc., estd integrando el objeto o situacién
objetiva que hacen a la pregunta, a la orden, al ruego, a diferencia
de lo que ocurre normalmente en los juicios.

" Sin embargo, como hay juicios «en que las vivencias se tornan en
la reflexion objetos de la representacién o judicacién» de modo que
«las expresiones son alli efectivamente nombres de vivencias» (pag. 221
de la VI Investigacion), a saber aquellos juicios que encontramos en
la segunda acepcién de «expresar», resulta que los actos de preguntar,
ordenar, desear, etc., quedan en situacién de parentesco con estos jui-
cios, y cabria saber si aquellos actos no son, acaso, juicios de esta
especie.

Husserl demuestra que el juicio «S es P» es del todo diferente al
juicio «Yo. juzgo que S es P». Pero esta diferencia no le quita al alti-
mo su caricter de juicio y lo que aqui se plantea es si la pregunta, la
orden, ete., no serian juicios de la especie «Yo juzgo que S es P»; no
por cierto, de la especie «S es P».

Precisamente la solucién que da Husserl en el parrafo 70 viene a
decirnos esto de modo terminante: casos partienlares del juicio, pero
juicios al fin.

Sin embargo, todo se desmorona recordando que en la pagina 10
(38:) de la Abreviatura) nos advierte «que ha cambiado de posicion en
este problema» v que «si publica el texto inalterado es porque no bas-
taban pequeias refundiciones para expresar su actual pensamieniox.
¢En qué ha cambiado Husserl? ;Cémo saberlo? Pues, evidentemente,
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el cambio de posicion tiene que traducirse en la solucion. Y sobre esto
nada -aclaran las Criticas agregadas al parrafo 69 de la segunda edi-
cion de las Investigaciones, que se recalca al terminar el parrafo 68.

El cambio puede ser sobre tres cosas, separada o combinadamente :

i.* Al comenzar el parrafo 70 declara que lo separa un abismo in-
franqueable de la tesis aristotélica. Y podria ser que ahora estuviera
con Aristételes (la Abreviature no es tan enfatica como el texto).

2.* En la misma pagina 225 (491 de la Abreviatura) se aparta de
los adversarios de ‘Aristételes en «una diferencia fundamentaly, segun
dice, a saber: en que los juicios serian del tipo «S es P», porque sus
vivencias no son las significadas,'en tanto que en los actos de pregun-
tar, ordenar, desear, rogar, sus vivencias son las significadas.

Podria ocurrir que en esto hubiera cambiado de opinién, perque
fa tal difercncia no es tan fundamental desde el momento que hay
juicios con la forma «Yo juzgo que S es P». '

3:* El cambio podria referirse al meollo de su solucién y haber
abandonado la conclusion de la pag. 226 y decir que las expresiones
gue nos preocupan no sen actos objetivantes. ;

Creo que el problema se aclara con la tesis desarrollada en el pa-
rrafo 117 de las Ideds y que no es unilateral en ninguna de aquellas
tres direcciones. Es nueva y diferente de ellas, pero transaccional res-
pecto de las dos posiciones consideradas en las Investigaciones (la dua-
lidad exhaustiva de actos objetivantes y no objetivantes). Pues admite
que las vivencias emocionales y volitivas son objetivantes, pero sélo
potencialmente y no actualmente.

Los actos intuitivos y significativos son actualmente objetivantes en
el sentido de que por ‘el solo hecho de desplegarse y tener lugar, ac-
tualizan y exhiben el principo de identidad, aunque mediante dlversab
clases de sintesis de identidad. ' ‘

En cambio, los demas actos (los de voluntad, sentimiento, etc.)
son s6lo potencialmente objetivantes en cuanto que tienen la posibili-
dad de ser percibidos, es decir, de presentarse a una-percepecion cada
uno como sienpre el mismo. (Al hablar del «notificar» Husserl recono-
ce que se percibe la voluntad, el deseo, etc., del sujeto titular), Y esta
posibilidad de percibir a un deseo como el mismo deseo, en su identi-
dad consigo mismo, es claro que no depende sélo de la naturaleza del
acto perceptivo, cual si el sujeto constituyera a su voluntad los mundos
que corresponden a sus vivencias con s6lo cambiar de lentes. Si deseo
y percepcién. fueran heterogéneos en absolute, no podrian coincidir.
La posibilidad de percibir un deseo implica en éste una aptitud de ser
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percibido, poseyendo la correlativa inmanente identidad de su ente.
Merced a esta posibilidaid, el deseo es potencialimente objetivante vy
s6lo potencialmente. No hay en estos términos ningin parentésco ¢on
1a potencia y el acto aristotélicos, pues la voluntad o el deseo'no pasan,
por transformacién de ellos mismos, a ser intuicién ni significacién,
sino que pueden ser el objeto de una percepcion o de una significs-
£6n-brindando una mismidad que a ellos les pertenece.

El problema permanece en pie para nosotros, porque a esta nueva
tuz tendriamos que ver si la norma es o no es actualmenie objetivante
# diferencia del imperativo.

Cuestion terminolégica: en Ideas, parrafo 103, se aclara que lo
objetivante como caracter de ser, es elemento noemitico; l]amandose
déxico al correspondiente elemento noético o vwenma]

4) La norma como concepto del deber ser

-Preliminar.—No nos sintamos defraudados por Husserl en razén
de haber Ilegado al final de la Sexta Investigacién y comprobar que
no nos ha resuelto nuesiro problema: el de saber si la norma es un
juicio o concepto ‘con toda estrictez. Ni él nos hizo esta promesa, ri
£l tematizé este asunto. Ademés, como ¢l no era un jurista, punca
podriamos habernos atenido a su criterio de autoridad; siempre hu-
biéramos necesitado revisar su soluvmn para convenéernos por nosoiros
mismos, .

Desconciérta, sin duda, el cambio de posicién con que concluye la
VI Investigacion, sin indicar para nada en qué consiste este cambio.
Pero el parrafo 117 de las Ideas nos permite seguir en posesion de sia
pensamiento.

En cambio, a esta altura del seminario en que debemos comenzar
nuestra propia investigacién por nosotros mismos, le debemos dos co-
sas fundamentales:

1.* Su estilo de filosofar riguroso, en plena posesién de su ter-
minologia, con el claro deslinde del dmbitoc de la logica y nitidamente
perfilada la naturaleza del problema légico que hemos de afrontar, a
saber: por gué hay que presentar a la norma como un acto objeti-
vante en sentido estricto, si es que ha de sostenerse que la normad és
un concepto del deber ser; v qué requisitos ha de llenar esta pre-
sentacion. s ' ' ’ ‘

2.* La base dada por el parrafo 117 de las Ileas, como solucion
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al problema de Husserl y sobre la gue tiene que proyectarse la cues-
tién nuestra acerca de la naturaleza de la norma, base en la que desta-
camos lo siguiente :

a). Las Investigaciones Légicas, para el problema concreto de la
orden o imperativo, quedan sin utilidad, porque alli se buscé unila-
teralmente la solucién en conire o en pro de la tesis aristotélica, es
decir: «todo significar en intencién y cumplimiento es de un solo
género (actos objetivantes, ya significativos, ya intuitivos); o los actos
de todo género (preguntas, érdenes, deseos, ete.) v no s6lo les objeti-
vantes, dan significacién o la cumplen», segin se resume en la pag. 226
dé la VI Investigacion (pag. 491 de.la Abreviatura). '

" b) Kl parrafo 117 de las Ideas abandona esta unilateral doble di-
reccion y afirma algo novedoso e intermedio, donde se destaca por de
pronto (pag. 282) que «todo acto o todo correlato de acto alberga en
su seno algo légico, explicita o implicitamente», lo cual encaja dentro
del andlisis egolégico de que la conduecta contiene pensamiento, dando
base a la tesis de que la conducta se integra con el pensamiento de si
misma, una vez aclarado que sélo el pensamiento normativo puede
ser el pensamiento de si misma con que la conducta se integra.

¢). ‘Pero la distincién husserliana alli mismo . contenida entre ob-
jetivacién potencial (propia de las preguntas, 6rdenes, deseos, ete.) y
objetivacion actual (tipica de la significacién v de la intuicién), en-
cuadra nuesira pesquisa en el sentido de saber si la norma es o no es
una objetivacién actual. Es decir, que lo que a la luz de las Investiga-
ciones Logicas habria de ser simplemente un acto objetivante, ahora
tendria que ser un acto. de objetivacion actual v no potencial,

Volvemos asi a nuestra pregunta inicial formulada de la siguiente
manera: las normas, json ordenes o imperativos, es decir, actos voli-
tivos con objetivacién potencial que sélo llevan la pasiva posibilidad
de una objetivacion? Esto significaria que la expresion normativa, con
su deber ser copulativo, no mentaria de por si la situacién objetiva nor.
mada. La expresion normativa seria la vestimenta expresiva de un
acto de voluntad, la cual y el cual podrian ser conocidos por sendos
actos actualmente objetivantes que tuvieran como materia a la una o
al otro o a ambos a la vez. En suma: el conocimiento (significativo
o impletiva) de la situacién ohjetiva normada no seria inherente a.la
norma por su sentido fenomenolégico porque como unidad vivencial
de sentido la norma sélo expresaria el querer de una voluntad.

O las normas. ;son actos de objetivacién actual? En este caso la
expresion normativa, con su deber ser copulative, mentaria de por si,
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directamente, la situacién objetiva normada, la gue no obstante ser
una situacién de libertad fenoménica, algo es. Ahora el conocimiento,
significativo o impletivo, de la situacién objetiva normada estaria ex-
presado por la norma misma, pues en la unidad vivencial de su sen-
tido ge da inseparablemente esta direccién significativa a su inmanente
objeto intencional : una conducta como conducta,

Los cnatro analisis siguientes, que confraponen fundamentales di-
ferencias noéticas y noematicas entre la norma y el imperativo, deciden
a mi juicio la cuestién en favor de la segunda tesis.

Primer andlisis: plano noético de los actos vivenciales.—Husser! ha
destacado una ley eidética fundamental, privativa de las vivencias
logicas. Es la lev de conversién entre actos nominativos v predicativos.
Los primeros son actos téticos o unirradiales, los segundos son actos
sintéticos o. plurirradiales. Segin esa lev siempre es posible pasar de
los primeros a los segundos y viceversa, manteniéndose la misma re-
ferencia objetiva. Asi, cuando digo «esta luz roja» digo lo mismo que
al decir «esta luz es roja», en cuanto el mismo objeto se presenta en
ambos casos como el mismo, La Teoria egolégica ha recogido. v utili-
zado este descubrimiento husserliano con sus reiteradas afirmaciones
de la identidad fundamental entre juicio y concepto; y con sus desarro-
Hos correlativos de que en un juicio se contiene sélo un concepto.
(Ver: Teoria egolégica del Derecho, pag. 135 a 141; Norma, Derecho
v Filosofia, parrafo 7.)

He aqui los textos de Husserl sobre el punto:

4a. Investigacion, pag. 107.

5a. Investigacion, pags. 242 a 251 y 255.

Ga. Investigacion, pags. 40 a 45, 137 a 140 v 164 a 105
- 4breviatura, pags. 301, 364, 365, 366, 367, 370, 395, 448 v 459.

En las Ideas, paragrafo 119, se ratifica ampliamente el asunto, ra-
yéndose la signiente frase de factura literal similar a los términos usa-
dos en los desarrollos egolégicos: «Hay que legar a ver con plena
evidencia que lo objetivado simplemente y lo unificado sintéticamente
son en realidad una misma cosa.»

Ahora bien, no hay posibilidad para la erden o imperativo mismo.,
de encontrarle su equivalente nominal en un sustantivo. Esto delata
elocueniemente que el imperativo no es un juicio. Por ejemplo, si yo
ordeno: «;Cierra la puerta!», no hayv posibilidad de que ningin sus-
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tantivo reemplace mi expresion; es decir, que no puedo convertir el
imperativo en un -equivalente nominal.

En cambio, esta convertibilidad se da plenamente entre todz norma
v un correspondiente nombre normativo. Si la norma dice: «el inqui-
lino debe pagar su alquiler, conservar la cosa en buen estado, etc.»,
squé dice, sino eso mismo, la palabra inquilino? ;Qué significa «in-
quilino» sino aquello que simplemente explicita en sintesis plurirradial
la norma del ejemplo? Inquilino supone esta norma en tanto que jui-
cio normativo exactamente como se ha dicho para el nombre y la’
proposicién en la pag. 459 de la Abreviatura. Y aungue hay dos for-
mas nominales, una con el nombre v otra con el vocablo enunciativo
«gue» {V, paragrafos 35 y 36; VI, parigrafo 49), ello no afecta ni in-
teresa a nuesiro problema porque ambas funcionan también aqui.

Es de subrayar que esta situacién se da para todo nombre o signi-

ficacién especificamente juridica, respecto de las normas juridicas;
v. g.: inquilino, acreedor, hipoteca, pago, defraudacién, legisla-
dor, etc.; asi, el inquilino no-es quien paga el alquﬂer, sino quien
debe pagar el alquiler en ciertas condiciones.

Ahora bien, como esta convertibilidad entre el nombre v el juicio
s privativa de las significaciones 16gicas, es decir, peculiar a la obje-
tivacién actual del acto objetivinte 16gico, ha quedado destacado en
la norma su caricter de objetivacién légica. Y con esto una resuelia
diferencia vivencial eon la orden o imperativo, en cuanto que la con-
ciencia puede efectuar con la expresién de sus actos significativos, lo
que no puede efectuar con la expresion de sus actos volitivos.

Pero a esa diferencia la podemos confirmar ampliamente en este
mismo plano del analisis:

Husserl destacé que la forma imperativa: «;Cierra la puertal»,
dice esencialmente lo mismo que «yo ordeno que cierres la pueria»
porque el sujeto imperanie y sus vivencias integran la situacién obje-
tiva de la orden (6.* Investigacién, pags. 219 a 220; Abreviatura, pa-
gina 488). Lo contrario ocurre con los actos légicos donde decir «Este
pépé} es blanco», es otro objeto que decir «Yo juzgo que este papel
_es blanco»; tanto, que aqgui lo primero puede ser falso y lo segundo
verdadero. Precisamente por esto se rechaza que el enunciado 16gica
pueda significar que s6lo se nombra o que sélo se significa la viven-
cia, o sea, que «Fste papel es blanco» signifique tan solo «Yo juzgo
que este papel es blanco»; pues este nuevo enunciado légico a su vez
significaria tan sélo de mmevo gue unicamente se significa «Yo juzgo



Buscar er

indice de autores/articul| Relaciondetomos Autores/articulo: Todos los documentc

LA NORMA Y EL IMPERATIVO 75

que juzgo que este papel es blanco», entrando en un regreso al in-
finito. ’

Ahora bien, sobre esta base se ve y se comprende gue, cambiando
el objeto de la enunciacién con cada reflexién predicativa, sea posible
reiterar la enunciacién predicativa cuantas veces se quiera por sucesi-
vos actos de reflexion sobre el mismo nucleo noematico inicial, pues
cada nueva enunciacién siendo un acto actualmente objetivante, hace
su objeto intencional a una cosa diferente que se integra con la enun-
clacién precedente. Pues bien, la enunciacién normativa admite idén-
tica reiteracién que el juicio —y no podria admitirla sino por la mis-
ma razén, a saber: porque cada nueva enunciacién normativa hace
su objeto intencional a una cosa diferente, en cuanto que cada enun-
clacién normativa es también un acto actualmente objetivante—, a
diferencia del imperativo cuya reiteracién imperativa es un sinsentido.

Es poesible la reflexién sobre el imperativo, pero con ello se cam-
bia la calidad vivencial y no ocurre una reiteracién imperativa. En
cambio, el juicio y la norma se reiteran por reflexién sin cambio de
calidad. No existe una reiteracién imperativa y si hay una reiteracién
normativa, |

Véase estos ejemplos :

Sobre la expresién imperativa «Yo ordeno que cierres la puertar,
diriamos:. «Yo ordeno que ordeno que cierres la puerta»; lo que ca-
rece de todo sentido. _ _ A

En cambio, sobre la expresién normativa «El inquilino- debe pagar
su alquiler», cabe decir: «Debe ser que el inquilino deba pagar su
alquiler», aludiendo con esto no al Derecho que es, sino al Derecho
que deberia ser; lo primero se pronuncia sobre el ser en su deber ser
v lo segundo sobre el deber ser €n su deber ser, en forma del todo. pa-
ralela a decir: «El papel es blanco», y luego, «Yo juzgo que el papel
es blanco», y luego, «Yo juzgo que juzgo que el papel es blanco», ete.

Es de notar que por obvias razones que no hacen a nuestro proble-
ma, las reiteraciones predicativas de tercero, cuarto y sucesivos . gra-
dos de reflexion, van perdiendo claridad intuitiva, igual que las reite:
raciones normativas de los mismos grados; pero también éstas son po-
sibles con sentido. Asi, la frase normativa «Debe ser que deba ser que
el inquilino deba pagar su alquiler», puede aludir a lo que alguien
afirma que en el seno de una comisién legislativa donde se -estd en
duda acerca de 1o que debe ser el deber. del inquilino, por ejemplo:
pagar o contraer una contraprestacion de especie, etc. '
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Segundo andlisis: Plano noemdatico del ser.—Examinemos ahora el
ser de la orden, el ser del juicio v el ser de la norma.

De acuerde con lo consignado en la 6.* Investigacion, pag. 226
(Abreviatura, pag. 491, aunque con menos claridad), el imperativo, el
deseo, la pregunta, etc., estdn en situacién paralela, no al juicio, sino
a la situacién objetiva enunciada por el juicio. Por lo tanto, el ser de
un imperativo se obtiene por reduccién eidética de un imperativo cual.
quiera en forma similar a la esencia que obtenemos de cualquier si-
tuacion objetiva usando la abstraccion ideatoria.

El mismo Husserl en la 6.* Investigacion, pag. 223 (Abreviatura,
pag. 490), se refiere a algunas de estas notas esenciales : la orden, dice.
es una expresion relativa; reclama un emisor de la orden y un recep-
tor de la orden; fuera de la comunicacién entre el emisor de la orden
y el receptor de la misma, pierde su aplicabilidad el imperativo. Sa-
bido es que Reinach (Fundamentos aprioristicos del Derecho Civil,
pags. 48, 49, 50 y 171), tan celebrado por Husserl, conservando estas
referencias, las ha ampliado y completado subravando que la orden ¥
el ruego deben ser captados por el destinatario con el sentido de ser
lo que son: una orden, un ruego. Todo esto se recoge y amplia ain

un poco con la estructura de la obediencia y desobediencia tipica del
imperativo, en mi trabajo Norma, Derecho y Filosofia, parrafo 4, don-
de se resume la estructura esencial del imperativo en estos cuatro com-
ponentes: 1.°, el sujeto que da la orden; 2.°, la orden misma como
expresion de un sentido imperativo dirigido a la conducta de owro
sujeto; 3.°, el sujeto que récibe la orden, comprendiéndela como tal,
y que la obedece o desobedece, v 4.°, la obediencia o desobediencia
misma, como el hacer o no hacer 1o ordenado en forma que éste queda
configurado en la estructura de esta alternativa,

El ser del juicio no puede extraerse de ninguna situacién objetiva
porgue el juicio es un acto vivencial; es por antonomasia el acto ae--
tnalmente objetivante. Husserl, en la 6.* Investigacion, pags. 59y 133
(Abreviatura, pags. 403 y 443) ha aludido a este ser, en forma desti-
nada a aclarar los desarrollos, ya circunscriptos a la copula légica,
contenidos en el parrafo 44 de la misma; pero la aclaracion husserliana
requiere un esclarecimiento y ademas una complementacion. En el
pasaje de la pag. 443 distingue entre el ser del juicio por cuya virtad
el juicio entero resultaria un objeto para un acto de reflexién; v el ser
de la copula del juicio que se expresa con el verbo «es» y que seria
otro objeto si lo reflexionaramos por aparte. -

"1 ser de la cépula, sea el ejemplo «el papel es lﬂanoo», mienta la
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identificacion total o parcial del queto y el predicado conceptuales;
en el caso, entre el concepto «papel» y el concepto «blanco». Este ser
es vivido y expresado y se refiere a la situacion efectiva que se juzga,
pero en cuanto juzgada v nada mas; es decir, en cuanto el concepto
blanco conviene al concepto papel.

Piénsese en el ejemplo «el cuadrado es redondo», para apreciar la
incongruencia de las significaciones en si (VI, paragrafos 31 y 32).
Pero ademas esta el ser del juicio, es decir, que toda la enunciacién
«el papel es blanco» sea de verdad un juicio. Este ser es vivido pero
no éxpresado por el «es» de nuestro ejemplo, viviéndose como eviden-
cia si esta total intencion significativa vivida coincide también, inte-
gramente, con la percepcion de la situacién objetiva en lo que a ella
concierne. El ser del juicio lleva, respecto del juicio, a la primera
acepcién de la verdad en cuanto que de nuestro ejemplo se diria que
es un verdadero juicio como se dijo del oro que era verdadero oro.
Este ser del juicio como verdadero juicio —y por lo tanto, segin se
vera, como juicio verdadero, ya que la verdad es la esencia intencional
del juicio— puede ser vivido v expresado por el verbo «es» si, por
reflexién, lo hacemos objeto de un nuevo juicio diciendo «es verdad
que el papel es blanco». Aqui el primer «es» copulativo nos hace vi-
vir y expresar el ser del anterior juicio; pero de nuevo se advertira
que el ser de este segundo juicio es, a su vez, vivido solamente pero
no expresado. Y asi de nuevo a cada reiteracién de la reflexién (4).

(4) Sobre esta base, EstiBay Ymaz ha dado a este aspecto del asunte su com-
pleto desarrollo en una monografia excepcional titulada Le norme juridica y st
vivencia (Buenos Aires, 1955, ed. Arayd, en el volumen «Del Actial Pensamiento
Juridico Argentino»).

La cuestién tiene un alcance decisivo para el problema que ha puesto en crisis
de fundamento a la Ciencia Dogmatica del Derecho, €l cual ha sido percibido e
intentado de superar por el KerLsen de la ultima época (General Theory of Law

. and State, 1945, y conferencias de Buenos Aires, 1949); y por Arr Ross (On Law
and Justice, 1959); por KELsen con confusiones, imprecisiones y contradicciones,
y por Ross con impecable claridad v consciente profundidad.

Ross comienza por sostener (pag. 8) que las normas no son juicios, Divide las
expresiones en tres clases: 1. Aserciones, esto es juicio ¢ conceptos, cuaﬁdo tie-
nen un significado representativo, Las aserciones mientan o significan el objeto.
2.+ Exclamaciones, que son expresiones sin ningiin significado representativo y que
no tratan de ejercer influencia. 3.> Directivas, esto es; éxpresiones sin significado
representativo pero con intencién de ejercer influencia en otre. Las expresiones
normativas o normas /se'rian,' para &l, directivas. ’

Participando, como KerLsen, de la idea que el objéto que llamamos Derecho es
{a morma, Ross afronta el problema de distinguir entré la norms como directiva
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Pero el ser del juicio, en el sentide de un ser verdadero juicio. no
depende sélo de su ser un juicio verdadero —lo.-que veremos en nues-
tro tercer analisis en cuanto que la verdad es la esencia intencional del

que emana de un organo .v el conocimiento juridico como asercion gque emite un
jurista, intentando evidenciar tal diferencia per lo que Ja segunda tiene como un
plus respecto de la primera, y que la constituiria como un significade represen-
tativo de la primera. La distincién, segin él, se percibe en esta ecuacién: A : D
es derecho valido (pdg. 39 y ss.). El jurista asevera y su asercién 4 nos dice qu:
la directiva D es derecho vilide, La asercién recae sobre la directiva y a ella se
dirige, pero no es idéntica a ella por el afiadido a que la somete y con el que la
aprehende.

Sin embargo, como toda expresién contiene siempre algo menos que lo vivido
al expresarla, seglin exponemos en el texto, facilmente se comprende el error fe.
nomenoelégico de Ross en cuanto gue su desarrello no demuestra que la norma
del legislador eareceria de significacién representativa y la asercién del jurista
ia tendria. En efecto: se ve de inmediato que el agregado «es derecho valido», que
la asercién afiadiria a la directiva para constituir la diferencia, es el equivalente
del «es verdad que» de nuesiro ejemplo sobre «el papel es blanco», cuando deci-
mos «es verdad que el papel es blanco» para hacer explicita la vivencia del juicio
inicial, Aquel agregado es la intencionalidad vivencial de la directiva, tanto eomo
la verdad es la intencionalidad vivencial de este juicio, Nada se le agrega a la
directiva D de aquella manera, porque ella es vivida en si misma eon esa inten.
cién de ser derecho vilido; sélo se hace explicito por reflexién lo que la direc~
tiva ya contenia con necesidad; necesidad irrebasable en cuanto que ese conte-
nido intencional forma parte de su propia vivencia, Y en la meuida en que 1.1
validez sea la verdad juridica, como entiende Ross, resulta que la verdad signi-
ficativa meramente explicitada, ya estd contenida come significacién- en la  direc-
tiva misma. Por lo tanto, la norma, con verdad o con error lo mismo que ln
asercion del -jurista, ya es ella misma una asercién del legislador, La calidad del
acto de conciencia no cambia con lu explicitacién que efectia Ross, porque el
«es derecho vdlido» estéd en la vivencia de la propia norma; son dos aserciones
sucesivas sobre un misme niicleo, pero ambas igualmente aserciones,

Cuando se juzga sobre una orden diciendo «la expresién jcierrn la puerta! es
una orden», la cuestién es diferente. Mi juicio aqui ne significa gue lo dicho por
guien manda estd bien dicho; mi juicie agqni no hace explicito nada de lo que
ha dicho quien manda; simplemente lo califica al juzgarlo como una orden; y es
diferente la calidad vivencial enire el juzgar y el mandar. En ecambio, cuando se
dice que la directiva D es derecho valido, se esta significando que estd bien dicho
lo que la directiva D dice; aqni sélo se hace explicito algo de Jo que estd dicho
por quien legisla; mo se lo califica por su ser como siendo una directiva, sino
que se destaca una calidad con que se constituyé ab initio; y la calidad vivencial
entre el acto-del érgano y el del jurista es la misma, como se demmuesira en nues-
tro texto.

Por este error a Ross le resulia paradéjico que el derecho leglslﬂdo aparezca
bajo la forma de pronunciamientos teéricos (pag. 159) o descriptivos, sin encontrar
una explicacién. Y también esto otro todavia més elocuente: pensé poder separar
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juicio como acto y en cuanto que nuestro tercer analisis incidira en la
base de semejante verdad de este ser—. También depende del ser de
la cépula, que no puede separarse del ser del juicio como cosa hete-
rogénea, sino que, por el contrario, el ser de la cépula es parte inte-
grante_ del ser del juicio, aunque Husserl se olvidara de destacar esta
relacién entre ambos; por eso no es casualidad que ambas referencias
al ‘ser hayan aparecido con motivo del juicio. Manteniéndonos por
ahora en el plano del ser de la cépula, se comprende que el juicio
en su ser puede ser captado por reduccién eidética en una operacién
de formalizacion. Es lo que hace la Légica al presentar la forma apo-
fantica «S.es P» como esencia formal y derivar de ella toda la analitica
correspondlente. En tal caso la reflexion nos diria, volviendo a nues-
tro ejemplo: «El papel es blanco es un S es Py.

Ahora bien, en este plano formal un juicio puede ser verdadere
o falso, en el sentido de ser en verdad un juicio o no serlo. No es un
juicio decir: «La casa de»; si lo son: «Llueve», «El mundo esy, ete.,
donde la Légica ha sabido desentrafiar el sujeto y el predicado. Con
esto se quiere decir que por el analisis de la forma conceptual, se
puede establecer que una enunciacién no es un juicio, absolutamente,
sl no tiene cierta forma analitica, debiendo tenerla para serlo. El eri-
terio de verdad es negativo con certeza, pues para serlo positivamente
debe integrarse con lo que se diri en nuestro tercer analisis.

La norma, con su esencia apofantica «Dado A, debe ser By, sustitu-
ye el ser copulativo por el deber ser copulativo. Y aqui también en-
contramos sobre el ser de la norma, el mismo absoluto criterio negati-
vo de verdad, para afirmarla como falsa porque no seria una verdadera
norma; o el mismo parcial criterio positivo de verdad, para afirmarla
como verdadera, segtin discrepe o se ajuste a una peculiar forma con-
ceptual obtenida por la via analitica de una similar formalizacién 16gi-

Este, para el Derecho, comporta muchos elementos bien estable-
cidos, algunos atinentes a la norma misma y otros al ordenamiento
{analitica de la parte y el todo). Asi, una enunciacién normativa que

el estudio teérico del Derecho y:la politica juridica, las funciones cognoscitiva y-
valorativa, Pero se ve obligado a reconocer que esto es imposiblé (pdgs, 49, 110,
138 a 140): «En la interpretaciéon del derecho valido es donde mads claramente
queda demostrado que el estudio teérico del Derecho y la politica juridica, em
tltimo andlisis no pueden ser separados.» «lLa distincién entre las funciones cog-
noscitiva 'y valorativa del juez es artificial, en la medida en que ambas se refunden
en la prictica, haciendo -imposible decir con exactitud donde concluye la una y
comienza la otray»
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‘'no sea proposicionalmente disyuntiva o que carezca de alguno de los
diez conceptos puros establecidos por la Teoria egoldgica, no es, sin
mas, una norma juridica. Lo mismo, una norma que no fuera norma
de un ordenamiento con sus ligamenes de subordinacién y coordina-
cién, tampoco seria una norma juridica. Estamos especificamente en
los parrafos 31 y 32 de la 6.* Investigacion. ' A

En cambio, ocurre que por su mera forma expresiva no se puede
decir si hay o no hay un imperativo. Aqui la esencia esta en un pro-
blema material de sentido; nada tiene que ver la forma de la expre-
sion. Puedo usar la forma imperativa «Te ordeno que me des un beso»,
diciéndolo carifiosamente y se tratard de un deseo inequivocamente ;
puedo usar la forma rogativa: «Te ruego que no sigas hablando asi»,
¥ ser una amenaza o una orden segin los casos. Asi lo ha consignado
Reinach con todo acierto (ob. cit., pag. 51): «Las mismas. palabras
pueden ser expresion de una orden ¢ de un ruego; sélo se estampa la
diferencia en la manera de hablar, en la acentuacion, en el rigor v
otros factores dificiles de fijar.»

En suma: en el juicio v en la norma, pero en la orden no, la ex-
presion, que es formalizable, por su mera forma trae un elemento
~constitutivo' del ser verdadero del juicio y la norma. Este elemento
formal dc la expresion arraiga en el ser copulativo de uno y otra en
cuanto este ser copulativo integra el ser del juicio v el de la norma.

El imperativo, en cambio, por ser una esencia material, solo admite
la abstraceion ideatoria de la generalizacién.

Tercer andlisis: Plano cognoscitivo de la verdad.—Atendamos ahora
al ser del juicio en cuanto el ser verdadero juicio apunta al ser juicio
verdadero porque la verdad es de su esencia intencional; es decir,
atendamos ahora al ser del ” _)lll(‘lO en lo que concierne a la posibilita-
cion de la verdad.

Se ha reconocido en el parrafo 68 de la 6.* Investigacion —v ello
ya desde Aristételes— que el imperativo, el deseo, el ruego, la pre-
gunta como tales, no pueden ser verdaderos ni falsos. Lo cual se com-
prende facilmente desde que estas cosas estin como la situacién ob-
jetiva a que se refiere el juicio, pero no estan paralelas al juicio mis-
v atn el concepto en el

mo que las enjuicia. En cambio, el juicio
desarrollo de Husserl sobre la verdad— puede y tiene que poder ser
calificado de verdadero o falso.

Esto es asi porque el juicio es el acto que opera una sintesis de iden-
tificacion. El juicio retdne lo idéntico y separa lo diverso. En esto hay
un juego del principio de identidad sobre la base de que al mero «es»
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de la expresion corresponde siempre la identidad objetiva, como se
dice en'la pag. 59 de la VI Investigacion (pag. 403 de la Abreviatura).
Y s6lo porque en el ser se mantiene la identidad objetiva, resulta ex-
plicable la conversién entre predicacién y nombre que se refieren
al mismo ser; y el nombre puede desempenar «la funcién de sujeto de
una identificacién» como se dice en el mismo lugar (también enlaV,
paragrafos 35 y 36 y en la VI, paragrafo 49); vy los actos intuitivos ser
también actos actualmente objetivantes.

En resumen: Acto «objetivante» significa poner un objeto i;lterl-
cional coru el sentido de la vivencia sobre la base del juego del prin-
cipio de identidad que se despliega sucesivamente sobre el ser de la-
cépula, sobre el ser del juicio, como noema ideal, y sobre el ser de la
situacién objetiva que se intuya en correspondencia. Asi se puede
hablar, en cada etapa, de una unificacién de lo coherente y de una

_separacion de lo contradictorio (pag. 17 de la VI —Abreviatura, pa-
gina 386—); y solo por ello se puede hablar de la verdad como el
sentido intencional del juicio. Sin todas estas cosas, que son cosas en-
tre si ligadas y en el fondo la misma cosa, el juicio no seria verdadero
juicio. Los textos citados de'las paginas 17 y 59 de la VI Investigacion
{Abreviatura, pags. 386 y 403), son particularmente ilustrativos.

Si esto es el acto objetivante, todavia ha de decirse que el acto po-
tencialmente objetivante simplemente contiene -todo esto en su interior
como una posibilidad de concordancia a desencubrir; pero que el acto
actualmente objetivante actualiza v exhibe de por si todo eso por el
solo hecho de desplegarse y tener lugar, pues él consiste en ese multi-
ple sintetizar: Por eso puede desencubrir al ente.

Ahora se ve por qué el ser de un verdadero juicio implica ser jui-
cio verdadero como sentido intencional. En el ser un verdadero juicio
(que incluye el ser copulativo segin ya vimos), rige una sintesis de
identificacion acerca del juicio como objeto significativo que se vive,
sintesis inconclusa porque dejaria en el aire a la significacién si no
sintetizara luego esta materia con la materia de la intuicién que man-
tiene el mismo ser dado en la situacién objetiva. En esto aparece el ser
juicio verdadero, con la doble posibilidad de verdad y falsedad; de
modo que el ser verdadero juicio no sélo posibilita el ser juicio verda-
dero, sino que lleva a ello porque solamente asi se completa a si
mismo. '

Ahora bien; el principio de identidad que aqui juega y que posi-
bilita todo esto, es el de la identidad del ente: la identidad de una

6
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cosa consigo mlsma, por eso la percepcion es el acto objetivante prl—
“ mario y fundante. . o

Para que la norma fuera un juicio, puesto que ha cambiado el ser
copulative por el deber ser copulative, no puede tratarse de la identi-
dad del ente porque entonces el cambio copulativo seria inexplicable
y nulificante de todo contacio entre el ser de este juicio v el ser in-
taitivo de su situacién objetiva. Pero si requiere algo equivalente a
la identidad del ente, que sea también un ser a los fines de las suce-
sivas sintesis de identificacion que ha de actualizar en forma paralela.
Y puesto que la expresion copulativa —que entra en esta cadena de
sintesis—mos da su ser como deber ser copulative, diremos que la
norma requiere, en vez de la identidad del ente, el ser de un deber
ser; o sea, un deber ser que sea un ser, para hablar ahora también
de las sintesis de identificacién y de cumplimiento de lo mentado tal
como es mentado. '

Nada cuesta ver con evidencia que la libertad fenoménica o con-
ducta mantiene el ser de esta nueva clase de identidad objetiva, en:
cuanto que la libertad admite la calificacién del ser desde que algo es;
como ser, es el hecho de la posibilidad.

Posibilidad, en el dmbito de los objetos ideales, significa simple-
mente lo no contradictorio. En Matematica v en Ldgica es posible
todo lo que no es contradictorio.

Posibilidad, en el ambito de la Naturaleza, significa un hecho que
no existe pero que podria existir de acuerdo a motivaciones tomadas:
de la experiencia (Husserl, Ideas, pag. 109). Asi, es posible que hu-
biera un aguila en esta habitacién o que maifiana llueva.

Pero posibilidad en relacién al ser del hombre, es un hecho que
existe, y cuyo consistir consiste en ser posibilidad, es decir. en ser
esto o aquello. Tal hecho es la libertad fenomenalizada o conducta.
Y cuando la Teoria egolégica habla de la conducta como conducta o
de la conducta en su libertad, se refiere a este hecho que en si mismeo
existe como posibilidad; a este hecho que es posibilidad de posibili-
dades. Se ve, pues, que la libertad algo es por ser un hecho; es decir,
que la libertad admite la calificacién del ser (5).

Pero este hecho de la libertad, por tener temporalidad existencial
no es un mero poder ser. Su futuro se le anticipa y él mismo se ocupa
consigo mismo por anticipado al proyectarse hacia adelante; por ‘eso

(5) Esta tercera nocién de posibilidad ya es totalmente temética en HEIDEGGER..
Ver El Ser y el Tiempo, pag. 166 de la traduccién castellana,
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es un poder ser siempre con direccién hacia..., con tendencia hacia...
de lo cual no piiede onticamente escapar. Es decir, que hablando con
rigor, no es un poder ser, sino un deber ser existencial en virtud de
la direccionalidad inmanente que lo encadena y constituve. Con esta
expresién sélo se describe la existencia bruta u éntica presencia del
hecho de la conducta. Y en ella, la calificacién del ser que admite la
libertad, segin acabamos de ver, esta dada por el adjetivo «existen-
cial», en cuanto que lo que existe, es. Asi, pues, lo existencial del de-
ber ser existencial, delata un especifico y objetivo ser, muy diferente
del ser entitativo de la identidad, pero tan objetivo como éste a los
fines de la objetivacién que llevan a cabo los actos objetivantes. En
todo esto hay que darse cuenta que no se puede comprender lo que
es un acto objetivante, sino partiendo de la sintesis de identidad in-
tuitiva de la percepcién donde el objeto percibido se presenta, sin
ninguna abstraccién, como siendo el mismo, en momento. sucesivos
o en diferentes percepciones. Esta su mismidad es la identidad del
ente, que hace objetivante a la percepcién en cuanto que el acto de
percepeién la vive al percibir objetos como objetos. Sélo después se
advierte que también son objetivantes los actos 16gicos en cuanto que
la significacién y el juicio significan lo mismo que la percepcién,
pero en el modo de la mencién. 7

Sobre ‘estas bases, es facil comprobar que todas las sintesis de iden-
tificacion v cumplimiento de lo mentado tal como es mentado, es de-
cir, como libertad, se dan en la norma en forma paralela a como las
encontramos én el juicio. Se trata ahora, eso si, de sendas sintesis de
identidad del deber ser, sobre las que aporta un ejemplo indiseutible
la identidad de la personalidad, a pesar de las mutaciones y el enri-
quecimiento ininterrumpido de su vida vivencial. En esto, el deber
ser logico, que es ideal, aparece como el concepto adecuado al deber
ser existencial, que es intuitivo, El deber ser légico comprende el de-
ber ser de la cépula normativa, que se expresa y se vive, y el deber
ser de la norma misma entera como significacién, que sélo se vive.
FEl deber ser existencial es la cara éntica de la libertad. En estos ané-
lisis queda de lado, por no interesar a nuestro problema légico, el
deber ser axioligico que aparece como la cara ontolégica de la liber-
tar al ver desde dentro el deber ser existencial.

Deé estas ‘sintesis objetivantes normativas, vamos a destacar aqui,
para oponerlas a lo que ocurre con los imperativos, las que conciernen
a la verdad y a la falsedad, en los actos de confirmacién o cumplimien-
to v en los de decepcién o frusiracién.
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La verdad en las normas.—Vimos que el imperativo y los actos afi-
nes no pueden ser verdaderos ni falsos. Pero enunciada una norma
juridica con integridad estructural, tenemos, por de pronto, el hecho
de que.si efectivamente concuerda el comportamiento intuible con lo
por ella mentado, comienza a presentarse una situacién similar a lo
que ocurre en los juicios del ser que alcanzan el grade de conocimiento.

La pregunta no puede tener esta verificacién intuitiva de sus ex-
presiones y si sélo de su existencia como pregunta, porque —va lo vi-
mos— al conocer lo pmwuntado se destruye la intencionalidad de la
pregunta como praﬂunta. : ) -

Pero la orden, el ruego, el deseo, ofrecen iambmn una intuicion
confirmatoria de lo ordenado, rogado o deseado. Sin embargo, esta
situacién es absolutamente diferente de la que se presenta con motivo
de la norma. La norma, en efecto, aparece visiblemente como un ente
mental, independiente del normar y de lo acaecido, en el sentido
de ser un objeto aparte y separable, y donde lo normado sélo es su
objeto intencional. Se comprueba esta independencia y se atisha su na-
turaleza con ohservar que la misma norma puede estar en la mente de
muiltiples sujetos con independencia de lugar y de momento, en tanto
gue un mismo contenido ordenado es una orden diferente segin el
sujeto que la emita, y aun para el mismo sujeto, en dos momentos
entre si distantes. Y bien se sabe que el concepto es lo tinico comu-
nicable y transmisible de conciencia a conciencia. (Ideas; 124, y V1, 88,
66 y 153 ss; Ab., 418, 406 y 454 y ss.) :

Precisamente esta separacién posible de la norma y de lo acaecnlo
permite reconocer una sintesis de identidad intuitiva en lo acaecido,
que, como intuitiva, no involucra a la norma para que la conducta
intuida y normada sea captada como la misma conducte; y luego re-
conocer, después de esto, la otra sintesis, la sintesis cognoscitiva o de
cumplimiento gnoseolégico, como la identidad entre la conducta men-
tada normativamente v la conducta intuida en la experiencia. En esto
resalta en pleno la calidad de acto objetivamente fundado gue toca
a la norma, en cuanto mienta lg misma libertad que aparece en la
intuicién mediante su propia mismidad significativa. Pero no menos
en pleno resalta también la calidad de acto objetivamente primario
¥ fundante de la primera sintesis, en cuanto que hay con mismidad
una intuicién de la conducta que es independiente de todo contacto o
integracién con la norma, aunque esa conducta esté mentada por esa
norma. Respecto de esta sintesis intuitiva, la situacién objetiva consiste
unicamente en la conducta intuida: conducta, huelga aclararlo, intui-
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da éntica y ontoldégicamente, es decir, en el hecho de su presencia y
en el hecho de su valor. Obviamente, el objeto que el jurista o el
‘moralista reconocen «como el mismo» al verlo y Inego al juzgarle, es
esa conducta intuida, independiente y separable de la norma; por eso.
son juridicos también los hechos involuntarios como el nacer, la res-
ponsabilidad indirecta, ete. o

En suma: La norma es conocimiento v puﬁde ser verdadera si efec-
tivamente el comportamiento concuerda con lo por ella mentado, Las
normas, en tanto que acios objetivantes significativos, mientan con el
deber ser sélo vivido de la norma, pero no expresado; el m’m\ble ser
de la situacién objetiva, que aun siendo Libertad, algo es.

" En cambio, como el imperativo, el ruego y el deseo se u}tegran
con las vivencias correspondientes de lo ordenado, rogado o deseado v
con el sujeto mismo titular de estas vivencias (VI Investigacién, pagi-
nas 225 a 226; Adbreviature, pag. 491), la intuicién de lo que da cum-
plimiento a lo ordenado, rogado o deseado no puede dar la base para
una sintesis objetivante de un objeto intuitivo que seria una orden
intuida o un ruego intuido o un deseo intuido, porque el sujeto titu-
lar, no tomado por estas intuciones, no es separable de lo dado como
materia de aquellos actos; esa intuicién, separada del sujeto titular,
s6lo da base para objetivar objetos que serian cosas percibidus.. Por
ejemplo, si yo ordeno a mi sirviente cerrar la puerta, puedo percibir
sus movimientos y el cierre de Ja puerta; pero si esto es lo pereibi-
do, en esto no estoy, como dato, yo mismo dando la orden. Aqui la
sitnaciton objetiva no es estos acontecimientos desligados de las viven-

_cias imperativas, sino que incluye también al titular con su orden,
ruego o deseo. Sin duda que el titular conoce la existencia de su or-
den, asi como conoce también el significado de las palabras emplea-
das: pero la orden misma no estd en relacidn gnoseoldgica con el com-
portamiento ordenado, porgque la orden (que es un noema volitivo)
es parte de la situacién objetiva al lade y en un mismo plano que el
' comportamiento que la satisface, pues también es un dato de la in-
tuicién la voluntad imperante del sujeto titular. En la pag. 62 de la
VI Investigacion (Abreviatura, pig. 404) ilustra Husserl lo que es el
enmplimiento o satisfaceién de esta clase de actos, ejemplificando con
el deseo y donde se ve cémo se puede tomar conocimiento de log su-
cesos que interesan al deseo mediante un acto.objetivante dfferf,_ante,
en forma similar a como lo hemos mostrado recién para la orden de
cerrar la puerta, utilizada como ejemplo; aunque de notar es la si-
guiente diferencia accesoria: mas facil v preciso es tomar conoci-
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miento del cumplimiento de la orden y del ruego, porque el deseo
es mas emocional y porque la comunicacion, integrante de la orden y
del ruego, obliga referirse a cosas mejor conceptualizables. Pero esto
no hace al fondo de nuestra cuestién; una cosa es conocer mediante el
cumplimiento intuitivo. de una significacién, y otra bien diferente es
hacer el cumplimiento de una orden, el objeto de un conocimiento
que reclama a su turno swmﬁcamon vy cumplimiento intuitivo de la
significacion.

‘En suma: El acontecimiento que da cumplimiento a la orden, al
ruego o al deseo, no permite objetivarse en una sintesis de identifica-
€ién intuitiva que sea, con mismidad, ella misma orden, ruego o deseo
y no simple percepcién o sus derivados. Por el contrario, la sintesis
“de identificacién intnitiva de estos actos toma a un tiempo a dichos
sucesos y al sujeto titular con sus vivencias imperativas, rogativas o
desiderativas. Y sobre esta base como situacién objetiva; un acto de
conocimiento puede nombrar la orden, el ruego o el deseo. o juzgar
sobre ellos; pero aqui, el saber acerca de una dicha o de lo ordenado
que tiene el sujeto titular no es ni la dicha ni la orden mismas; a
este saber lo puede tener por igual el sujeto titular y cualquier otro
sijeto cognoscente, pero la dicha estdé en quien la goza v la orden estd
en quien la emite y en quien la recibe dnicamente, segin bien se alude
en el parrafo 2 de la VI Investigacion,

Nada de esto ocurre en relacién al oumphmlento de las normas,
pues las normas subsisten independientemente como significaciones y
no estin en ninguna parte para la intuicién. Lo ordenado no es sepa-
rable del ordenar en cuanto que la orden incluye a ambas cosas. Por
el contrario, lo normado es separable del normar en cuanto que la
norma aparece como un producto fabricado por el normar, o sargido
él, para bastarse como significacién.

Se ha llegado asi a un paralelismo completo en las sintesis objeti-
vantes del concepto v la norma, del juzgar y el normar; sélo que en
un caso se trata de la identidad sintética del ser y en el otro de la
identidad sintética del deber ser. Con esto, la singular frase de la pa-
‘gina 47 de la VI Investigacion: «Fenomenolégicamente, existen en todo
caso los actos; no siempre los objetos.. - Cuando en un-caso dado nn
acto de iutencién significativa se cumple en una intuicién, decimos que
el objeto de la intuicién es conocido por medio de su concepto, o que
se aplica el nombre respectivo al objeto aparente», ha obtenido para
la norma un desarrollo literalmente egolégico, justificando que se diga,
en el plano del conocimiento normative, que la conducte intuida ey
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interpretade (conocida) por medio de la norma, o que se aplica la
norma respectiva a la conducta aparente, segin es locucién corriente
en la literatura juridica.

Sin embargo, a esta altura tenemos gue hacer dos reservas capitales
.a esta fenomenologia de la verdad normativa, und de las cuales sera el
motivo de nuestro cuarto andlisis. La otra es la siguiente :

Que la norma en general, incluso la norma moral, pueda ser verda-
dera, ya estd dicho y bien dicho. Pero esto no significa que todo co-
nocimiento verdadero alcance, por-ello sélo, categoria de conocimiento
gientifico. La ciencia implica ademas una especial estructura del cono-
cimiento, por la cual adquiere certeza constrictiva y validez universal.
En tal sentido, el conocimiento moral no alcanza rango cientifico, al
revés de lo que ocurre con el conocimiento juridico. Ahora bien, ya en
1a estructura proposicional de ambas clases de normas, categériea lu
de ia Moral (dado 4 debe ser B), disyuntiva con disyuncién proposi-
cional la del Derecho (dado A debe ser B, o dado no-B debe ser S), se
descubre, respectivamente, una inadecuacién y una adecuacién légica
en ambas normas pafa hacer -ciencia: la norma juridica mienta-la
libertad de la conducta -en la.-totalidad -de sus posibilidades, pues con-
sidera lo. que ocurriere como deber y también lo que ocurriendo no -
ocurriere como deber (es decir, lo que ocurriere como transgresién),
captando asi plenamente el hecho de la libertad, que consiste en ser
posibilidad. En. cambio, la- norma- moral no capta  plenamente este
hecho, porque sélo considera sus posibilidades valiosas como deber,
con lo cual sélo lo que como deber ocurriere esta mentado, dejando
sin referencias normativas el resto de las posibilidades que ocurrieron,
Por eso, toda norma juridica verdadera tiene siempre verificacién in-
tuitiva, como pronto veremos, en cuanto que capta totalmente el hecho
4que es el objeto en general de su mencién conceptual. Y facilmente se
colige lo que significa para la pretension - cientifica captar totalmente
su objeto en general, o captarlo en parte, como hace la norma moral.

Por lo demas, no abundaremos en que el valor de la conducta sélo
“puede expresarse como obligacién o deber, en cuanto que sin libertad
no hay deber y el valor se funda en la libertad misma. Pero si la-Mo-
tal determina su horizonte por el valor, como tiene que hacerlo, con
ello se condena a no poder apresar plenamente, con cada uno de los
conceptos de que se sirve, el propio hecho que la sustenta y a que se
refieren sus eoneeptos: el hecho de la libertad.

La falsedad en las normas.—Si ahora pasamos a las vivencias de
decepeion o frasiracién, encontramos otra vez el paralelo entre norma
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y juicio, ¥ la imposibilidad de establecer un paralelo entre norma e
imperativo o enire norma y deseo, v

Porque, en efecto, la decepcion o frustracion del deseo y de la orden
es s6lo eso: decepcion o insatisfaccién del deseo, frustracién o desobe-
diencia de la orden. En ambos casos, no es que una significacién queda
sin vivencias impletivas, sino que parcialmente es otra la esperada
sithacién objetiva que alcanza la intuicién. En particular, respecto de
la orden, alcanza aqui toda su importancia la estructura de la obe-
diencia o desobediciencia con que queda configurado el snjeto destina-
tario de la orden. La decepcion o frustraciéon de la orden alcanza séle
a lo ordenado, que no se cumple, pero no a la orden misma, pues
evidentemente la orden subsiste como orden frente a la desobediencia.
En cambio, la decepcion o frustracion de una norma juridica es fal-
sedad de la norma; ésta no es una norma verdadera, sino un puro:
pensamiento sin verdad que, en rigor, se hace una nada juridica, pre-
cisamente porque aqui la decepcién o incumplimiento significa que
no hay intuiciones impletivas de la significacion. Y si esta falia de
intuiciones alcanza al ‘hecho total de la posibilidad de posibilidades
porque la significacién juridica es endonormativa o perinormativa, se
comprenden sin esfuerzo las afirmaciones. precedentes. Por eso el ju-
rista, bajo el nombre de Principio de Efectividad, conoce en su cien~
cia el hecho insuperable de que si el sistema normativo carece de un
minimo dé eficacia —minimo gue viene dado por la intuicion impletiva
de la conducta endonormativa o perinormativa indistintamente, pues
que ambas se refieren al mismo hecho en total—, entonces la norma
no_ subsiste como norma valida o verdadera frente a la decepcién o
frustracién, al revés de lo gue ocurre con el imperativo que subsiste
como fal frente a la desobediencia.

Se ve, pues, la opuesta situacién fenomenolégica en que estan la
orden y la norma frente a lo que se llama su decepcion o frusiracién :
en el imperativo cabe decir con razén que si hay desobediencia es por-
que hay una orden; en la norma, al revés, el jurista dice que si no
hay norma es porque no hay observancia de ninguna especie, ni endo-

normativa ni perinormativa. Y aqui se advierte que para el jurista

son sinénimos norma, norma verdadera, norma positiva, como no po-

dria menos de ocurrir para quien esta colocado- en horizente cientifico.
El término «positividad», que recién nos-sale al paso, nos ocupara em

el cuarto analisis; pero ya tiene evidente claridad con todo lo que se

ha venido diciendo acerca de la intuicién impletiva de la norma.

También con lo que se ha dicho se aclara por gqué la orden nvo sub-
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siste cuando cambia la voluntad del emisor de la orden o cuando éste
fallece antes de su cumplimiento: porque esa voluntad era parte de
la situacién objetiva, v con su cambio o desaparicién es va otra la
sitnacién objetiva donde habria de estar dado el consistir del impe-
rativo. En cambio, como la norma es una significacién independiente
de la situacién objetiva por ella mentada, no la afectan en sv idealidad
significativa ni los cambios en la situacién objetiva ni la mente del
legislador que la emite.

Como resumen de todo esto, se entiende de por si la tesis egoldgica
de que no cabe un conocimiento juridico de la norma y si sélo un
conocimiento 16gico de ella, porque va la norma misma seria conoci-
miento juridico. Ese conocimiento légico puede dirigirse al analisis de
su estructura o a la dialéctica de sus posibilidades significativas.

También se ve que el cumplimiento de la significacién normativa es
similar al del juicio: si la norma dice «el inquilino debe pagar su al-
quiler», se puede intuir todo lo que ella enuncia, y en ello esta su
cumplimiento; a diferencia de lo que ocurre con el imperativo, donde
si la orden dice «;Cierra la puertaly, se ve en lo que la cumple sélo
el cierre de la puerta (percepcion), pero en ello no se ve al sujeto
emisor ordenando, que también forma parte de la orden.

Sobre todo esto va no se requieren mas explicaciones. Como resul-
tado se ve que la norma es un concepto en sentido riguroso y que e}
normar es un acto actualmente objetivante. Hay, pues, un conocimien-
to normativo. ] k '

Vamos ahora a nuestro ultimo analisis.

Cuarto andlisis: Del ego husserliano a.la egologia existencial.—
Hasta aqui se ha tomado el problema de la norma y el del Derecho en
un plano estrictamente husserliano, es decir, haciendo desarrollos ori-
‘ginales pero dentro de los limites consentidos por los planteos de
Husserl que ya poseemos. »

Sin embargo, a poco que se analice el problema juridico y el de
la norma juridica en toda su amplitud y sin mengua de su unidad, se
advierte la necesidad de rectificar algunos de los resultados alcanzados
en los precedentes analisis, porque todo lo expuesto parece funcionar
literalmente tal cual ha sido dicho, sélo respecto de la norma juridica
consuetudinaria, pero no respecto de la norma juridica legislada.

En efecto, la norma juridica consuetudinaria es, sin mas verdadera
o-falsa, sin una tercera posibilidad. Y es visible cémo a su respecto
nes encontramos, una vez admitido que la norma es un juicie, en

uona situacién similar a la del conocimiento del ser. tanto en la uni-
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dad estdtica entre el pensamiento 'y la intuicién, cuanto en la unidad
dindamica de estos componentes del conocimiento, tratados por Husserl
en los parrafos 6 y 8 de 1a VI Investigacion. Para nuestro interés de
la norma consuetudinaria, prima ordinariamente la unidad estatica,
aunque también se da en ella el caso de la unidad dindmica cuando
enunciamos primero la norma juridica sin saber cual es el dato de ex-
periencia y sélo luego vamos a verificarlo como an hecho existente.
De todas maneras, en ambos casos la materia intuitiva ya existe de
hecho como posibilidad que esta actualizada, y por eso la norma sélo
puede ser verdadera o falsa.

Pero la norma legislada se anuncia ordinariamente antes de que los
hechos de experiencia sean como ella lo enuncia; de ahi que en nues-
tro interés a su respecto ha de primar el caso de la unidad dinamica
del conocimiento estadiada por Husserl. La unidad estatica del cono-
cimiento se da excepeionalmente en €l caso de que el legislador con-
vierte en ley a una costumbre existente; v. gr., si se incomporara a
nuestro Cédigo Civil una norma autorizando a la miujer casada a usar
el apellido del marido. L

. -~ Sin embargo, la unidad dinidmiea del conocimiento normativo no es
igual qua la unidad dindmica del conocimiento entitativo, porque el
dato intuitivo que éste mienta ya existe o no existe, v por ello la
enunciacion serd falsa o verdadera sin una tercera posibilidad. ‘En
cambio, la enunciacién nermativa mienta el hecho de la libertad en
una de sus posibilidades, la eual ni existe ni no existe, sino que puede
existir precisamente porque lo mentado es libertad. Cou- esto ha de
decirse que tal norma juridica legislada es verdadera o no verdadera,
porgue puede hacerse verdadera en el sentido de que alli la intuicién
concnerda con la mencién normativa y de que aqui podria concerdar
si se creara el dato intuitivo correspondiente. Pero no puede decirse
todavia que es verdadera o falsa, porque lo falso no resulta-equivalente
de lo n6 verdadero en el ambito de la libertad. Hay, pues; que aban-
donar la logica bi-valente de la verdad y falsedad (donde lo posible
como tal se incluiria en la verdad) e ir a una Légica trivalente, de la
que tanto se habla en la investigacién 16gica actual (ver Granell, Lo-
gica, esp. pags. 292 a 295, Madrid, 1949, Revista de Occidenter»). La
norma legislada puede ser; pues, o bien-verdadera o bien no verdadera
o bien- falsa.

- Ya se advierte con esto que la idea de que la norma legislada es
una orden del legislador -ha-tomado fuerza de que esa norma, como
concepto, puede ser no verdadera y luego hacerse verdadera al crearse
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la realidad intuitiva. correspondiente, interpretandose el hecho com»s
un acto de obediencia que cumple lo ordenado. Pero no nos permite
aceptar esta interpretacion, ni la unidad del problema normativo del
Derecho, que quedaria escindido en dos cosas heterogéneas (la norma
consuetudinaria seria un juicio, en tanto que la norma legislada seria
una orden), ni las diferencia fenomenolégicas entre el imperativo v la
norma que hemos logrado en nuestros anteriores analisis sobre base
husserliana y que se imponen con evidencia.

Ma adelante veremos todavia otro motivo profundo que ha gravi-
tado én la interpretacién de la-morma legislativa como un imperativo.
Pero quedandonos por ahora en éste que motiva la presente reflexion,
se advierte la importancia decisiva que tiene el problema de la posi-
tividad del Derecho para decidir, en sentido husserliano estricto, la
cuestion acerca de la verdad o falsedad de-una norma. Pues la positi-
vidad, en enfoque realista, es la existencia del Derecho y; por lo tanto,
la materia de una intuicién juridica sensible destinada a dat.plgnityifl
a las enunciaciones normativas. Por esto es que el jurista cientiﬁcd
s6lo se dirige al Derecho positivo y que s6lo éste resulta ser verdadero
Derecho en cuanto que Derecho en verdad.

* Si ha fracasado la tentativa racionalista para identificar el Derecho
con las normas y, consiguientemente, para contraponer la p051t1v1dad
(0 mero caracter que tienen las normas de wer puestda») ala v12encm
observancia, facticidad o efectividad del Derecho (con lo que unica-
mente se. aludiria a su existeneia) segin resulta de la critica egold-
gica (6), de modo que la positividad se hace sinénima de estas otras -
expresiones para mentar por igual la existencia del Derecho —pe-
culiar existencia, puesto que es la existencia de la hbertad_, nues-
iro problema se alza, con toda aﬂudeza en una forma comdn para
el Derecho legislado y el consuetudinario. Pues como no se puede du-
dar de qﬁe el Derecho legislado también tiene positividad, se advierte
ahora que la mencién contenida en la norma legislada no se refiere a
la posibilidad por cumplirse, en el sentido antes aclarado de la posi-
bilidad en la Naturaleza, sino al hecho de la posibilidad que es la
libertad y donde la posibilidad cumplida sélo acredita o verifica aquel
hecho de la libertad que ya existia en’el momento de la mencién nor-
mativa legislada v que, por lo tanto, podia intuirse como posibilidad
de posibilidades a los efectos de la plenitud significativa del conoeci-
miento normativo. Y a la inversa, si bien manteniendo el problema

(6 Ver Cossio: Teoria de Iz Verdad juridica, pag. 180, ed. it
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juridico en este mismo plano, aunque la norma consuetudinaria ya
encuentra delante de si la posibilidad enmplida como materia de in-
tuicién, la norma tampoco se refiere a este hecho como a una posibi-
lidad en acto de la Naturaleza, mentada a posteriori, sino que se refiere
a ese hecho cumplido en cuanto que ya se acredita o verifica el hecho de
la libertad, que es el motivo de su mencién juridica. »

Estas consideraciones nos hacen ver que para resolver los proble-
mas aqui implicados hay que elevarse desde el plano fenomenolégico
de Husserl al plano fenomenolégico de Heidegger. Nada se va a cam-
biar de las conclusiones logradas en nuestros tres analisis precedentes :
solo se reclama, a la par de una fenomenologia del ente que emerge
del ego husserliano en tanto que sujeto puramente cognoscente, una
fenomenologia de la libertad gue sélo puede surgir de una egologia
existencial, en cuanto que se retrocede de la conciencia a la vida sobre.
la base incontrovertible de que conocer es, ya, un modo de vivir,
‘haciendo asi, de la vida plenaria, la base trascendental de nuestro pro-
blema, ‘problema de otro modo contrahecho v desfigurado sobre la
base de una escolastica husserliana que no puede recoger todo lo que
estos datos suministran.

De modo particular ha de decirse que nada se altera de lo que he-
mos establecido sobre la relacién entre norma y juicio de valor, ni en
lo concerniente a la esencia del imperativo, ni en lo concerniente a
la esencia del conocimiento con su sintesis de identidad entre la in--
tuicion v el eoncepto, ni a la convertibilidad entre juicio y concepto
'sobre la hase de su Iﬁismidad, ni al éaradcter conceptual de la norma
con su eé6pula normativa de acto actualmente objetivante, ni a sus po-
sibilidades respecto de la verdad v la falsedad en cuanto que, asi como
cuando digo «papel blanco», al verlo, se significa que el papel es co-
nocido como blance (VI Investigacién, paragrafo 40), asi también al
decir «inguilino» significo, al verlo, que un hombre es conocido coma
inquilino (como que debe pagar su alquiler, etc.), en el sentido literal
‘de que «el objeto de la intuicién es conocido por medio de su concep-
to» o que «se aplica el nombre respectivo al objeto aparente», segin
se dice en la pag. 47 de la citada Investigacion, ete. Lo que se va a al-
terar, respecto de Husserl, concierne al objeto a conocer mediante Ia
norma y al peculiar tipo de eonocimiento que va a resultar ser el co-
nocimiento normativo, segin ya se colige del problema de la positivi-
dad antes planteado y de la inadecuacién de la fenomenologia de Hus-
serl, en tanto que fenomenologia del ente, para lo que presenta la ley
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a la gnoseologia como problema (junto con la anexa diversa interpre-
tacion de la norma consuetudinaria).

-En conexién con esta alteracién —cosa que también Se resuelve
con la egologia existencial— esta esta otra que responde a una mas
fiel descripcién de los datos sobre las nuevas bases: Hemos dicho en
nuestro. tercer analisis que la norma aparece como un ente mental
independiente del normar, donde lo normado sélo es su objeto in-
tencional. En el plano del ego husserliano esto es rigurosamente asi;
y en cuanto tal, la norma es un objeto légico que se ofrece al analisis
légico, ya en su estructura, ya en la combinatoria de sus posibilidales
significativas. Por eso dice la Teoria egolégica que de la norma sélo
cabe un conocimiento légico, pero no un conocimiento Jundlco por-
que yd la norma misma seria conocimiento juridico.

Pero hayv otra situacion que se revela en el plano existencial, por
la tesis imperativista recogida equivocadamente en su provecho, de
la cual resulta que la norma juega un doble papel. Pues aparte de
la abstraccion 1l6gica que, por formalizacién, hace de la norma un
legitimo objeto l6gico de conocimiento, o que, por dialéctica, des-
pliega su connotacién en un discirso no menos légico, pero en si mis-
mo s6lo mencionante; aparte de esto, ha de reconocerse que, en los
hechos, una norma concreta no es tan independiente de lo acaecido
cual lo es un concepto del ser, donde es evidente que ningén con-
cepto hace, ni deshace, ni altera, el objeto por él mentado. En cam-
bio, la norma aparece compenetrada con la conducta, que es su pro-
pio objeto intencional, a tal punto, que el cambio de la norma com-
porta —o puede comportar— un cambio de conducta. Ya esta obser-
vacién deseriptiva se nos impone tan pronto como tengamos presente
que el objeto mentado por la norma serfa el hombre mismo en su
viviente libertad; v tan pronto como recordemos que el propio Hus-
serl reconoce, en el parrafo 117 de las Ideas, que hay siempre algo
de logos en todo correlato de acto. Y esto parece valer a fortiori si
el objeto a que se refiere este correlato es el hombre mismo. Es de-
cir, qué ha de reconocerse que la conducta se integra con el pensa-
miento de si misma; lo que vale tanto como decir que la norma_ in:
tegra el objeto por ella misma mentado (7).

Pero, aparte de este rodeo husserliano, éste es el planteo que emer-

(7) Para éntender bien esta paradoejal conclusién, convieme temer en cuenta
estas dos cosas perfectamente establecidas :
a) Que el pensamiento significativo (juicio o concepto), siempre mienta algo.
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ge directamente ‘de la fenomenologia de la libertad en que arraiga la
egologia existencial, pues si se ha substituido el juego trascendental del
ego husserliano puramente cognoscente por el del hombre plenario
de Heidegger (el Dasein), no puede extirparse de la aprehensién én-
tica del hombre el pensamiento trascendental de si mismo que lo
integra. ) ,

"En resumen: Con Husserl vimos que, en el imperativo, el sujeto
emisor es parte de la situacion objetiva, siendo ‘esta situacién objetiva
un todo entitativo para. el conocimiento que de ella se tenga; e in-
sistamos : es un lodo entitativo, una de cuyas parles integrantes es el

Esto no reconoce excepeciones; - tiene un alcance absolutamente universal. En tal
sentido, manifiesta HUSSERL con razon: «Toda expresion no sélo dice algo, sin»
que también lo dice acerca de algo; no tiene sélo su sentido, sino que se refiere
también a algunos objetos» (I, 53; Ab, 164).

“b) Que el pensamiento significativo es diferente del objeto por €l significado
o mentado, siendo imposible identificar al uno con el otro, Asi, yo miento una
manzana con el concepto de «manzana»; pero a la manzana puedo comérmela, en
tanto que al concepto de manzana no. Pe la misma manera, el trigngulo en cuanto’
objeto tiene tres énglﬂosi pero el concepto «riangulo» de que me sirvo para
mentarlo cuando sobre él discurro, carece de angulos; es mera unidad significa-
tiva. Esta disparidad entre concepto y objeto es general, pero reconece una excep-
cién que, en rigor, la confirma, Nuestra atencién tiene que recaer en esa paradejal
excepcién. Veamosla : v )

Suponed que deseo.meditar sobre el concepto «ridngulo», Mi objeto de cono-
cimiento no es el triangulo, sino, en consecuencia, el concepto tridangulo. Como
he de pensarlo mediante un concepto, tengo que recurrir al mismo concepto y no-
a ningdn otro para cumplir mi cometido. Asi, pues, nuestra excepcién se produce
en ¢l dnibito singular de la- Légica, donde el pensamiento se piensa a si mismo.
Cada vez que el pensamiento pensado (cogitatum) y el pensamiento pensante (cogi-
tatio) son el mismo pensamiento, la superposicion por identidad entre el pensa-
miento y el objeto es completa. Tal es lo que ocurre también entre el pensa-
miento de si misma con que la conducta se integra y-la norma que la mienta,

Pero hay algo mas. Como esa identidad no hace desaparecer la funcién signi-
ficante o mentadora de la norma en cuanto cogitatio, la mencién normativa recla-
ma su implecién para completarse como verdad también a este respecto, lo cual
eomo implecién sélo puede recibir por via intuitiva del mismo pensamiento nor-
mativo (cogitatum) que esta integrando la conducta a que se refiere Ia mencién total
de esa norma. O dicho de otro modo : la intuicién intelectual del pensamiento de
si misma con que la conducta se integra, ha de impletar a este respecto el signifi-
cado conceptual de la norma cuando con ella se mienta la conducta. Lo cual hace
ver por qué la norma integra el objeto por ella misma mentado, en la medida en
que toda mencién conceptual se funda y se remite al objeto del cual recibe imple-
cién intuitiva. En este caso, este objeto es la propia norma en cuanto es el pen-
samiento de si misma que presenia la conducta como parte de la propia condueta.
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sujeto emisor. Pero alli dijimos que la norma era un ente logico in-
" dependiente de la situacién objetiva normada, en cuanto que «nor-
maday significaria con toda propiedad «mentada». Esto, que es un
desarrollo puramente husserliano valido para entrar en el problema
logico de la norma por la via de la Légica formal, es lo que ahora
ha de rectificarse asi, en contraste de lo que estd bien dicho para et
imperativo. En la norma, el sujeto actuante es toda la situacién ob-
jetiva normada, siendo ese sujeto actuante, para el Derecho, no un
ser existente, sino un ser co-existente; de modo que el todo de la
situacién objetiva, que es la Comunidad, es un todo de libertad para
el conocimiento normativo que de ella se tenga, y de este todo, es
una parte la norma que lo mienta como pensamiento reflexivo, de
acuerdo a lo siguiente (8):

Como el hombre admite la aprehension ontolégica, mediante la
intuicién emocional de la conducta, y la aprehensién oéntica, me-
diante la intu_icién' empirica de la misma, constituyendo para el co-
nocimiento esa unidad empirico-dialéctica que ha tematizado la teo-
ria egolégica, ha de advertirse que la relacién gnoseoligica de la
norma con la conducta en los términos husserlianos arriba analizados.
se da tal cual respecto de la aprehension éntica solamente, es decir,
cuando se toma el sentido (o su representacion) desde el sustrato; o
sea, cuando se refiere el caso viviente a la ley para identificar el sus-
trato por la representacién que ésta contiene. Asi, la norma mienta
toda la conducta, aunque sélo onticamente, porque el dato dntico
la contiene toda. Pero hablamos ontolégicamente cuando se dice que
la norma legislada aparece compenetrada con la conducta, pues la
compenetracion es con el sentido emocional de la conducta; de modo
que si la norma integra la conducta, la integra por integrar su sen-
tido, pero no por integrar su sustrato. En esto se toma el sustrato
desde el sentido viviente; es decir, ahora se refiere la ley como re-
presentacién del caso al caso efectivo. En tal momento, es claro que
se modifica la conducta por creacién (no por causacién, como ha de
interpretarse el efecio de un imperativo), pues alli simplemente apa-
rece un nuevo modo de vivir como dato que emerge de si mismo, sir
que a esie respecto haya ninguna diferencia esencial entre la modi-
ficacién de la conducta por cambio de jurisprudencia y su modifica-
cién por cambio de la ley; en ambas hipétesis hay modificacién de

(8) Para mas dewl}es, ver Cossio: Teoria de la Verdad juridica, pé’lg. 196 y
siguientt}s, ed, eit, T
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conducta por creacién. En lo que a la norma legislada concierne, con el
paso de la aprehensidon 6ntica a la aprehensién ontolégica pasamos
de la nbrma como conocimiento conceptual a la norma como parte
conceptual de un sentido emocional. Aquel conocimiento se mienta
a si mismo al mentar este sentido; pero a la inversa, también este
‘sentido se enriquece a si mismo al integrarse con aqnella mencién.
Asi se ve que cuando cambia legislativamente la norma, no sélo cam-
bia el dato por creacién al cambiar en algo el sentido, sino que tam-
bién cambia el conocimiento al cambiar la mencién normativa. Y como
¢l conocimiento empirico-dialéetico del Derecho se desarrolla eircu-
larmente, pasahdo del sustrato al sentido y del s§ntid0 al sustrato, y
asi indefinidamente, no resulta suficiente la fenomenologia husserlia-
na del conocimiento, porque aqui sélo se hace cargo de aquella apre- A
hensién conceptual éntica de espectador. Menester es completarla con
esta otra aprehension ontolégica de protagonista en movimiento de
la egologia existencial, a fin de captar todo el proceso, respetandolo
en su indefinido enriquecimiento. La norma, eomo conocimiento, mien.
ta todo; por lo tanto, también mienta el movimiento circular del co-
- nocimiento y el enriquecimiento del conceptc en cuanto integran el
objeto mentado. El planteamiento husserliano se completa al dar a
la representacion estos contenidos que provienen de la ignorada apre-
hensién ontolégica de la norma. El planteamiento husserliano arriba
desarrollado no es completo, porque sélo considera, aunque inobje-
tablemente, }a mitad del proceso completo, a saber: sélo considera
la toma del sentido desde el sustrato; sélo considera el referir el ecaso
a la ley. Con nuestro actual desarrollo queda intacto todo cuanto he-
. mos sacado de Husserl por nuestra cuenta respecto del conocimiento
normativo, sélo que queda dimanizado ‘al completarlo con la apre-
hensién ontolégica que constantemente se revierte sobre la aprehen-
sién o6ntica, enriqueciéndola, cada vez que en el movimiento circular
de este conocimiento se vuelve a la norma como mencién significativa.
Sobre estas bases se resuelve, sin las incongruencias 16gicas del
imperativo y sin sus falsedades deseriptivas, el hecho de que una nueva
norma-modifique el comportamiento en el sentido que ella indica, sin
que haya en esto ninguna orden causativa v si sélo una nueva pre-
sencia sui de la situacién objetiva misma, que, en cuanto coexisten-
cia, implica la necesidad de un mutuo entendimiento sobre la bhase
de lo que directamente expresan las acciones que se llevan a cabo
por los miembros de una comunidad. Pero esta explicacién se consi-
gue al precio de algo que a primera vista parece mas dificil de acep-



indice de autores/articul Relaciéndetomos ST Autores/articulo: Todos los documentc

LA NORMA Y EL IMPERATIVO 97

tar q‘ue' el imperativismo, pues ;no resulta extraio que el pensamien-
to modifique la realidad? ;Puede tener tal consecuencia la diferen-
cia entre el ser parte al lado de otras partes y el ser parte sélo de un
sentido emocional, que alli, con el imperativo, la modificacién apa-
rece causada, v aqui, con la norma, aparece ereada como un mode
de vivir? Y si esto es verificable respecto de la conducta humana, ;ha
de seguirse llamando conocimiento a este papel que la norma, como
pensamiento, tiene en la vida humana juridica? :

Es claro que si no hay otro conocimiento que el conocimiento de
espectador que tiene el hombre sobre el ente v que es el que analiza
la fenomenologia de Husserl sobre la base, suficiente para ese cono.
cimiento, del ego como pura conciencia trascendental, la respuesta
tiene que ser negativa. Pero aqui la Teoria egolégica pone al descu.
bierto la existencia de un conocimiento de protagonista —que incluso
puede alcanzar la altura de un conocimiento cientifico en el campo
del Derecho—, frente al cual aquella objecion se derrumba radical-
mente. Pero antes de aludir en pleno a este punto, volvamos . sobre
dos detalles. confirmatorios de nuestro planteamiento. _

Hicimos notar en nuestro primer analisis que la norma, tanto como
el juicio, permiten reiterar su enunciacién cuantas veces se quiera
por sucesivos actos de reflexion sobre el mismo niclee noematico ini-
cial. Y dimos estos ejemplos comprobatorms: 1) «El papel es blan-
co»; «Yo juzgo que el papel es blanco»; «Yo juzgo que juzgo que el
papel es blanco», etc. 2) «El inquilino debe pagar su alquiler»; «Debe
ser que el inquilino deba pagar su alquiler»,; «Debe ser que deba ser
que el inquilino deba pagar su alquiler», etc. Pero entre las dos series
hay un detalle diferencial con el que no quisimos perturbar prema-
turamente nuestro anilisis. La reiteracién significa un acto de refle-
xion; esto es evidente, y asi la maneja Husserl : como reflexién. Sin
embargo, la enunciacién inicial de la primera serie no es reflexiva,
sino directamente objetiva: «el papel es blanco»; la reflexién co-
mienza después. En cambio, en la reiteracion normativa todos los
enunciados tienen la forma directa y objetiva, sin forma gramatical
reflexiva. ;Es que no hay verdadera reiteracién por falta de refle-
xién? ;0 es que no se requiere la reflexion para que haya reitera-
cién? Ni lo uno ni lo otro. La reiteracién es patente. Pero la reflexién
necesita la expresion gramatical reflexiva sélo en los enunciados con-
cernientes al ser, porque €l objeto conocido no es el sujeto cognos-
cente. En cambio, en las expresiones normativas con su Légica del

deber ser, tal forma gramatical es innecesaria, porque el sujeto cog-
7
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npscenle esta comprendido en lo normatiy amente enunciado ; de mo&o
gae,:por, su.sentido logico. si. hien no _por su, forma gramatl(‘al tods
42 segunda serie era reﬂexud Ya desde_su enunciacién inicial, en_cuan-
1o.quezya en:ésta el todo de la situacion objetiva normada era el pro-
4o sujeto. coexistencial. Por eso toda norma ]urldlca Iegls]ada —que
-£8-la_que. interesa a la primera enunciacién de la segunda serie— es
conocimiento _]undlco reflexivo, en cnanto que el leglslador asume el
todo de la situacién objetiva por él mismo vwer_lcmlmente,_l,ntmdg al
normar, a diferencia. de Jo que ocurre en el Derecho ‘consuet’uvdri-nario
o.en. las enunciaciones de los juristas doctrinarios, donde la -enunci_»a-v
«ion generel sélo_se formula o se repite por un sujeto cognoscente

Afie.no. _asume: ese. todo, . )
. ,,Tamblf,n por la misma razén de que en-los enunmados norman-—
yos ¢l snjeto constituye el todo_de la situacién objetiva normada s€
Lomprende. ahora, este detalle concerniente a la conversion entre el
mnombre normativo y el juicio normativo : esta conversiﬁn,es visible-
Jmente. posible para cualquier figura juridica, sea facultad, prestacién,
entuerto o sancién; pero alcanza una plenitud de nitida evidencia
analitica, por_su facil perfeccién intuitiva, cuando la nomina]izacién‘
[ormativa se refiere a un sujeto de derecho (inquilino, legislador,
.acreedor, ete.), y: ello porque el Derecho es 80010"1(:0‘ es decir, por-
.que -aqui- lo conocido médiante el concepto y la norma es el hombre,
12y Ya vimos que es precisamente el hombre lo que constituye si_erﬁpr_e .
€l todo de una situaciéon objetiva- normada.
. Tacaria, ahora entrar de Heno a las rectificaciones que deben su-
jr;.r nuestros tres desarrollos husserlianos precedentes, al pasar de la
fenomenologia del ente, con su conocimiento de espectador, a la feno-
menologia existencial, con su conocimiento de protagonista. Pero como
4ste es el asunto que debe tratar en detalle el 6.° subtema de este se-
minario, aqui. simplemente enunciaremos tales rectificaciones comple-
mentarias para dejar a salvo nuestra opinién y para esbozar la cohe-
rencia intrinseca. del pensamlento egolégico.
;..:Respecta de la verdad normativa, tendran que desarrollarse estos
H‘es toplcos : .. .
.1} - Que para que la conducta se mtegre con el pensamlento de st
- anisma, este_«de si misma» necesariamente exige un pensamiento nor-
mativo, porque siendo la conducta como libertad un deber ser exis-
tencial, sélp le resulta. adecuado como concepts un deber ser légico.
1Y el co,nommlento gue -emerge de esta adecuacién vlene a ser un cono-

qlmg&mo des pmtaﬂomsta. e
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.. 2). Que el Derecho positive, en cuanto que. conocimiento, es yun
conocimiento de protagonista de la comunidad sobre si ‘misma,_ sobre
la base de que el canon del sujeto cognoscente esta, para el conoci-
mienlo normativo, en el juez como sujeto cognoscente. :

3) Que el conocimiento juridico es un eonocimiento estimativo,
porque siendo el hombre el objeto a conocer, el hombre admite la
aprehension ontolégica.a la par de la aprehensién 6ntica; de ‘modo
que la misma significacién normativa se ha de cumplir énticamente
con intuicion sensible y ontolégicamente con intuicién emocional. De
ahi el doble papel egolégico de la norma como c¢oncepto: mentar la
conducta e integrar, como parte, el sentido de la conducta mentada.

Respecto de la falsedad normativa, tendran que desarrollarse es-
tos tres nuevos t6pic¢os:

1) La norma. consuetudinaria moviéndose énticamente entre las
vivencias que corrésponden a la verdad y a la falsedad (Bi-valencia
légica). ~ A :

2) La norma legislada. moviéndose énticamente entre las viven-
cias que corresponden a la verdad, a la no verdad y a la falsedad (Tri-
valencia 1égica).. . e

3) En la verdad estimativa, en tanto que fuerza de conviccién, la
verdad quedando opuesta al error, pero no a la falsedad, como cuan-
do se dice: «Esta ley o esta sentencia es un errory, v dando a la ex-
presién un riguroso alcance gnoseolégico. :

Estos. desarrollos llevarin a- estudiar a fondo el -conocimiento por
comprensién, distinguiendo alli las diferentes clases de comprensién
que fenomenolégicamente quepa encontrar v que es un tema inédito
de la investigacion, tanto en Dilthey como en Spranger, Scheler, Fre-
yer, etc. Asi, la Teoria egolégica distingue la comprensién_ libremente
emocional del arte, la comprensién conceptualmente emocional del
Derecho legislado, la comprensién usualmente emocional del Derecho
consuetudinario y de las reglas del trato social (esta dltima que es com-
prensién juridica del dmbito del seiiorio), la comprensién intimamen-
te emocional de la moral en cuanto que aqui la propia intimidad es
circunstancia, la comprensién contemplativamente emocional de la
ciencia fisica, la comprensién teleolégicamente emocional de la téc-
nica y la comprensién sensitivamente emocional del placer y el do-
lor, para referirme a las principales.

Por 1ltimo, todo esto tendrad que asentar la relaciép gnoseolégica
del conocimiento juridico en una hermenéutica egolégica. o existen-
cial, que parte de la relacién entre la expresion y lo expresado como
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de la primaria relacién gnoseoldgica donde la conducta es expresiéon
y donde el sentido axiolégico de la conducta es lo expresado. Y luego
distinguir esta relacion hermenéutica existencial de la relacién her-
menéutica tradicionalmente utilizada para el lenguaje, el arte, etc., so-
bre la base de que esta hermenéutica tradicional pone a los dos miem-
bros en el plano del ser, en tanto que la hermenéutica existencial, se-
gun la feliz expresion de. Garcia Baca (Los conceptos de ontologia ge-
neral y de ontologia fundamental en Heidegger) pone a la expresion
en el plano del «estar» y a lo expresado en el plano del «ser», cual
un cuerpo de tres dimensiones proyecta su sombra, en forma inequi-
valente, en un plano de dos dimensiones. :
Entonces el Derecho, como parte del destino humano, queda liga-
do al sentido metafisico que define al hombre, si hubiera de recomno-
cerse que, a diferencia de la situaciéon del geémetra —quien puede
tener todas las proyecciones de todas las dimensiones que posee el
cuerpo que ha de reconstruir sirviéndose de sus sombras—, el hombre
contiene en su ser mas dimensiones de las que proyecta en su vida his-
torica, definiéndose el modo existencial del «estar» por esla situacion
deficitaria de la expresién respecto del ser expresado por ella.

I
EL MANEJO FENOMENOLGGICO PEL DERECHO EN SCHREIER
1) Explicacién y conclusiones generales

De acuerdo con el plan trazado, esta seccién ‘del Instituto se dedi-
¢é a- analizar la autenticidad de-la fenomenologia de Fritz Schreier
en el ambito. del Derecho. La base fundamental para la lectura anali-
tica que se realizé estuvo. en el libro de este autor Conceptos y for-
mas fundamentales del Derecho (trad. de E. Garcia Maynez, Buenos
Aires, 1942, Ed. Losada), acompafada de la lectura del original ale-
méan para controlar la traduccion. Pero también se leyeron el trabajo
del profesor Luis E. Nieto Arteta: Consideraciones criticas en torno
a Fritz Schreier (publicado en «La Ley» del 1.° de agosto de 1950.
Buenos Aires); Eduardo Garcia Maynez: Introduccion al estudio del
Derecho, t. IL, pags. 146 a 150 (México, 1941, Ed. Porraa), y Carlos
Cossio: La teoria egologica del Derecho, pags. 93 a 106 (Buenos Ai-
res; 1944, Ed. Losada). Del libro de Schreier se hizo lectura con glo-
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sas analiticas desde la pagina 25 a la pagina 84; es decir, de todo Yo
gue Nos fué necesario para perfilar la autenticidad del manejo feno-
menolégico del autor. Se prescindié del resto del libro (salvo para
alguna aclaracion ocasional), es decir, de lo que como mera aplica-
cién de la posicién filoséfica ya definida en lo anterior aparece en la
obra como el pensamienio personal y constructivo del autor. Esto es-
capaba ya al objeto del seminario.

'La eleccién de Schreier se imponia por si sola para dar el primer
paso de la investigacién especial que continuara la realizada sobre la
norma y el imperativo en Husserl. Pues aquel autor programa como
su tarea una aplicacién tan fiel de las ideas husserlianas y es tan cons -
tante en su obra el empleo de la terminologia fenomenolégica, que
se puede ir apreciando, punto por punto, la correccién o incorreccién
de su intencién filoséfica sin ninguna dificultad o desviacién. Preci-
samente esta ortodoxia de la intencién decidio acerea del tipo de ana-
Hisis que deberia acompanar a la lectura, a saber: el comentario en
glosas. Las 31 glosas que preparé como guia de las discusiones, y que
el lector encontrara mas adelante, fueron debidamente dactilografia-
das y repartidas con anticipacién entre los participantes del semina-
rio para facilitar la participacién que cada uno hubiere de tomar en
las sesiones semanales,

Autores muy distinguidos de Furopa y América, con gran gravi-
tacién en el ambito de nuestro idioma, han presentade el pensamiento
de Schreier como un producto de nuesira auténtica fenomenologia ju-
ridica Sin embargo, €l resuliado de este seminario obliga a rectificar
este juicio de la manera mas enérgica. Schreier no pasa de usar termi-
nologia fenomenolégica; v sélo por una consideracion superficial de
este aspecto verbal de su ebra y de su declarada intencién puede ha-
ber sido presentado como un investigador que hace fenomenolgia en
el ambito del Derecho. Por el contrario, va a verse que el pensamien-
to de Schreier es una constante desvirtuacién de la Fenomenologia.
Schreier no puede hacer fenomenologia porque no sabe lo que ésta es.
Y frente a este hecho es imitil invocar su inteneién personal, tanto
como engaflarse con su terminologia.

‘Para avalar afirmaciones tan severas, nada mejor que antlclpar al-
gimas de las conclusiones principales que se encontrarin- detalladas
én ‘las subsiguientes glosas. Al propio tiempo, esta anticipaciéon con-
tribuira a poner bien de relieve el contenido fundamental de las glo-
.sas. mismas. :

a) Es un hecho sorprendente v casi me)ph(‘ahle. documemado
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por el propio autor va en la nota 2 de la pagina 33, que Schreier tra.
baja con la primera edicion de las Investigaciones Liégicas (1900), no
obstante que su obra es de 1924. La segunda edicién, como las Ideas,
aparece en 1913. Y aunque hay algunas citas de la segunda edicién v
numerosas citas de las Ideas, todos los puntos decisivos estin referi-
dos a lo que Husserl dijo en la primera edicién. Schreier no se per-
cata de que Husserl cambié radicalmente de pensamiento, de una a
otra edi¢ion, precisamente en el tema cardinal del imperativo.
Hemos visto va que todo el problema husserliano, a este respecto,
cornisiste en averiguar si la norma es una significicién ¢ es un .impe-
rativo; vale decir, si es un acto actualmente objetivante o si sélo es
un acto potencialmente objetivante. La primera edicién de las Tnves-
tigaciones Ldgicas; que s6lo conoce la distincién entre-actos objeti-
vantes y no objetivantes, concluye cancelando esta distincién y afir-
mando, en consecuencia, que la orden. es in juicio. Pero en la segun-
da edicién ya esta conclusién no se mantiené, porque aquella distin-
¢ion ha sido reempldzada én el parrafo 117 de las Ideas por 1a distin-
cion de actos actualmente y potencialmente objetivantes. La diferen-
cia entre juicio e imperativo, lejos de estar fenomenolégicamente can-
celada, ha reaparecido sobre bases mas claras y firmes: va no es 15-
gicamente irrelevante que la norma sea o no sea un imperativo
Ahora bien, Schreier ignora este cambio de posicién del problema
en Husserl. Asi se ve a nuestro autor, tanto en las eriticas’ que dirige
a otros como én sus propias eonstrucciones, apoyarse sin discrimina-
cién en la tesis de que las preguntas, deseos, 6rdenes, ruegos, ete., son
juicios; y lo que es mas grave, atribuyendo esta tesis a Husserl. Esto
significa que el problema del acto actualmente objetivante, con ser e
punto en torno al cual él mismo constantemente gira, esta mal asimi.
lado por Schreier. Schreier no parece conocer mas que el acto objeti-
vante en su primitivo sentido v la esfera de la voluntad' queda ‘erré-
neamente remltlda a esta caracterizacion.
b) No es menos sorprendente que nuestro autor jamas recurra 2
la intuicién para fundar su tesis. La consigna fenomenolégica de ir a
los hechos mismos no esta en sus recursos; lo que para Husserl es &l
‘principio de todos los principios, no juega en Schreier ningin papel.
Ya en la nota 1 de la pagina 36 nos advierte que restringe el uso del
térinino «intuicion» a pesar de Husserl, a la intuicién sensible. Nada
significaria esto si se viera reaparecer luego la intuicién intelectual
con alguna otra denominacién verbal. Pero precisamente esto es lo
que 1o se ve en 6l resto de la obra. La glosa 28, en un punto verda-
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deramente demswo, lo documentaenforma monuimental = Hay~que-
distinguir’ éntre significacién y objeto; y alli- resulta ‘que el dbhjeto-es
una suma de significaciones, no‘algo dado' a-una intui¢ién intelectuale
La confusién entre significacién y objeto, que Schreier reprochs :a-los
juristas, recae -si?l~ escapatoria sobre ‘el propio -Schreier..

i ¢y ':TamPo'co ‘se ve a nuestro-atitor partir de una rigurosa-épejé.:-ba:
epojé significa neutralizarse, ¢és decir; abandonar toda tésis de‘ser; toda:
creencia previa que afirme luego; positiva o negativamente, acerca-de!

la existencia del objeto cuya investigacién*{fenomenoldgica sé-acomes
tera. Encontrado el objeto por intuicién, es menester ponerlo-de-inmes
diato bajo el paréntesis fenomenolégico.

" Esta no es la actitud de Schréier.-Nuestro autor parte ‘de-la creereis
afirmativa y pretematica de que el Derecho:como objeto-es. nortma:-Fste:
juicio prévib jamas es suspendido por-epojé:

~d)  Los conceptos instrumentales' de-la Fenomenologia qiie son -mas
fructiferos e importantes no reciben-de’ Schreier ningan uso ‘o o-reeis
ben"muy estropeado

Asi, no se pueden amalgamar las nociones de intuickén v+ significas
cién —decisivas para analizar-el conocimiento— enla nocién de «inera
aprehensiény. ‘Esta ultima moéién es {itil para sepdrar las vivencias
gile- conciernen al conocimiento, de las vivencias de «toma de-jposis
cién»: Pero cumplida esta separacion, hay que-tener bien-viva- aquella:
distineion para hacer fenomenologia.- Schreier la oscurece siempre.

~Tampoco es posible hablar-de las esenicias indiscriminadamente;-po+
niendo a'la-par esencias formales y-materiales. La distincion es eipital
y Husserl la ha fundado ‘mostrando’ la diferencia -que-hay “ehtre: bos
actos” de ‘formalizacién y- absiraceién ideatoria. A Sehreier ne-parece
haberle servido esta distincién.

“Finalmente, por grande que sea la deuda de Husserl respecto’ de
Brentano, no se puede ignorir la profunda miodificacién gue sufre-eh
Husserl el principio de Bretano sobre la representacién-base de toda
vivencia.. Ello no obstante, Schreier echa mano prodigamente de- ese
prmmplo pero no en-el semxdo de-Husserl.

II): Glosas analiticas
1. " En las paginas 28 v 29, después. de renunciar a toda definicion

del Derechio por género proximo y diferencia especifica, Schreier pro-
‘grama axiomutizar ta nocion, es decir; determinaria-por referencia=a
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las proposiciones. juridicas.en cuanto que esta nocién serfa el presu-
puesto de ‘estas proposiciones, pudiéndose pasar Juego desde la pri-
mera a las segundas, una vez determinada la primera, por simples
operaciones logicas. A

Sin embargo, en este plantec.se esboza ya una confusién y una ae-
titud :ahtifenomenolégicas. Pues si bien naq la Ciencia Dogmatica, si
la Ontologia juridica tiene titulos fenomenolégicos para tematizar al
Derecho como objeto, pues alguna disciplina ha de hacerse cargo de
esta tarea; asi, es la Filosofia, y no la Geometria, la que tematiza al
espacio en esa forma. Demos, pues, un paso mas respecto del paralelo
entre el Derecho y espacio que utiliza Schreier, sobre la siguiente base :
Derecho y espacio son fenomenolégicamente sendos objetos en cuanto
se haga de ellos el término intencional de la conciencia; y lo son légi-
camente cuando se los ponga ecomo sujetos de una proposicién enun-
ciativa. Luego, ya que no la ciencia, alguna disciplina tiene fenomeno-
I6gicamente que podernos tematizar como objetos. Esta es precisamen-
te la pretension mas general de la Fenomenologia, que abre las puertas
al respecto con su determinacion de las ontologias regionales. \

Ahora bien, ;qué se propone Schreier? No pretende hacer ciencia
empirica del Derecho, pues sobre el punio sélo aspira a servir a la
ciencia quedando en contacto con ella (pag. 21 in fine). ;Va a hacer
ontologia material (ciencia eidética) tratando con esencias materiales?.
Declara que no, a pesar de que se recluye en la regién de los objetos
ideales (ver Glosa 21); la ambigiiedad subsiste porque en esta region
se ubican, ademas de los objetos matematicos, las esencias de ambas
clases. Entonces, como tomara como punte de partida las proposiciones
Jjuridicas, segiin manifiesta en la pag. 30, pareciera que va.hacia una
ontologia formal (Légica). Y aunque esta inferencia se confirma en
el curso del libro.. veremos que la tentativa va entremeszclada ¢on pro-
blemas propios de una ontologia material.

2. También en la pag. 28, cuando se hace girar la concepeién de
- ciencia en torno del wsisteman» y del sistema se dice que «es una totali-
dad cerrada que tiene legalidad propia», se nota la influencia de la
Escuela de Marburgo y del Circulo de Viena. Esa legalidad es la del
axioma al cnal se ha llegado para delimitar el todo de una eciencia.
Pero Schreier deja en el aire la siguiente pregunta aqui pertinente,
que contiene precisamente la justificacion de toda investigacién feno-
menol6gica: ;Cuando v por qué un axioma no es arbitrario o, en el
mejor de los casos; cuando es algo mas (fandamento) que una hipdiesis
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de trabajo? Parece que Schreier olvida que, segun Husserl, un axioma
es tal porque traduce una intuicién eidética. Luego, para medir la aua-
tenticidad del manejo fenomenoldgico efectuado por nuestro antor, no
podemos dejar de pregantarnos cual es la intuieién juridica. Fenome-
nolégicamente, un axioma sin intuicién eidélica es comstruccionismo.
. . Aclaramos que al hacer cuestién acerca de la posible arbitrariedad
de. los axiomas, no nos referimos a las condiciones intrasistematicas
que debe llenar un axioma para ser tal, cosa perfectamente -se-
fialada por cualquier sistema logistico con total valimiento. Nos refe-
rimos a la intuicién que debe enlazarlo con los objetos, dentro de
cuyo reino debe valer a fin de que el axioma no quede en el aire.
Porque un axioma adecuado a las exigencias logisticas da fundamento
al curso del pensamiento que en él se apova, pero no da fundamento
total al conocimiento que se expresare con dicho pensamiento, si es
que el conocimiento, de acuerdo con Husserl, recién llega a ser cuan-
do la intuiciéon da implecién al pensamiento. En este sentido, tam-
bién las condiciones que debe llenar un axioma para ser tal, segim
la logistica, no son creaciones del arbitrio, sino que se remiten a
una pura intuicién légica que, al verificarlas, les da -fundamento. Me-
diante esta intuicién légica, que alcanza ya expresién conceptual en
el axioma, se enlaza el sistema axiomatico al reino de los objetos 16-
gicos, y por eso el pensamiento sistematico como mero pensamiento
se mueve alli con incuestionable validez. Pero de la misma manera,
cada vez que queremos hacer valer un sistema de pensamiento dentro
de otro reino de objetos, necesitamos la correspondiente intuicién que
lo enlace a este nuevo reino para que el sistema axiomitico' no re-
sulte - arbitrario.

3. En la pagina 30 se declara que las proposiciones juridicas cons-
fituyen el punto de partida de la investigacién que va a emprender.

El punto de partida que asi se anuncia es evidentemente pretema-
tico en cnanto que ya decide, dando por resuelta la cuestién a averi-
guar, a sabher: que esas proposiciones son el Derecho come objeto.
Fenomenolégicamente, s6lo el objeto es legitimo puntc de partida;
y sélo asi puede declarar Schreier que las proposiciones seran su pun-
to de partida. Visiblemente gravita aqui la idea dominante de que el
Derecho es norma. Esta afirmacién de ser, por lo visto, no cae dentro
de la suspensién fenomenolégica de una correcta epojé, como hubie-
ra caido si Schreier procediera con la necesaria neutralidad metédica.

- Pero, ademas, en esto mismo la actitnd anti-fenomenologica *de
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Schieier se eshoza inaceptable dentro de lo que es intrassistemdtico- &
1a Fenomeénologia. En efecto, segin Husserl lo dice de un modo im:
equivoco, las vivencias proposicionales son actos fundados y 'sélo las
vivencias perceptivas -son actos fundintes. Luego jpor qué el punto
de partida habria de estar en las proposiciones, que son vivencias fun-
dadas? ; Por qué no, mds vale, en una intuicién fundante; si’lo :feno-
menolégico es ir a los hechos mismos? Schreier no advierte que, por
esta razén, las proposiciones, tomandolas como dadas ~—es decir, eon:
siderando el dato de las proposiciones— , sélo exhiben relaciones 16-
gico-formales intrinsecas al ser conceptual en que una proposicién con?
siste. Con este dato como punto de partida anicamente se puede ex-
plorar, por lo tanto, el dominio de la Légica juridica formal; pero
de ninguna manera se puede- explorar el dominio del Derecho como
ob_)eto ' '

4. FEn las paginas 40 y 41 (reiterado en la pig. 54} comienzan 4
producir su efecto los precedentes errores pretematicos : ‘Schreier va
a limitarse al analisis de la v1ven(:1a cognoscente, pero sélo conceptual
del Derecho. ‘

* Hayy sin duda, una viveneia conceptual del Derecho, que lo mien-
ta; es la vivencia fundada de todo conocimiento. Pero hay también,
‘como vivencia fundante, una vivencia intuitivi del Derecho que lo
presenta como un modo de la vida humana; es decir, que lo foma de
cuerpo presente. Cuando aqui Schreier explica que-va a dejar de lado
las' vivencias- creadoras del Derecho, aclarando que éstas son las™ del
legislador -y las del juez (pudo igualmente haber seiialado la de cual-
quier hombre en cuanto se comporta interfiriendo intersubjetivamen'-
te con otro), hace explicito que va a analizar sélo las viveneias con que
concebimos el Derecho. Fs decir, vivencias cbgnosoentes, pero solo
conceptuales; por lo tanto, vivencias mentadoras, pero no presenta-
doras del Dereche. ' '

" Toda la critica a Reinach que inserta en este punto padece de este
error :- cree-que las vivencias juridicas son tnicamente las conceptua-
les o de concepcién del Derecho y no las dadoras o ‘presentadoras de
datos que estudia Reinach. Pero ipor qué esta creencia, si no es por-
que ya se prejuzga que el objeto’ Derecho es-la norma?-

‘El error de Schreier se presenta desnudo cuando’ contrapone las
vivencias sociales que estudia Reinach a las vivencias juridicas que
Schreier analizara, e impugna al primero diciendo que los «actosy ju-
ridicos no pueden incluirse de' ninguna manera en la categoria de los
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«dctosy sociales. Pies Schreier confunde «actos» sociales (vivencia' in~
tuitlva qﬁe presenta materia coexistencial) con «actos»' sociolégicos
(queé es otra clase dé vivencia conceptual). Que el «acto» juridico que’’
él estudiara no sea un «acto» sociolégico —cosa exacta—, no significa
que ese «acto» juridico mo sea un acto social; es decir, no significa
que la mencién de aquél no puede téner por contenido fundante:pre-
cisamente la intuicion de éste. Segin Schreier, la vivencia de una pro-
mesa de pago de ninguna manera se orienta intencionalmente- hacia
€l Derecho, no ya, por cierto, para concebirlo, sino que -tampoco para
intuirle én su presencia, tual es la idea metédica de:Reinach. g

‘5. En las paginas 42 y 43, para reformar su pretensién, Schreier
‘recuerda el alcance de la estética irascendental de Kant y pone a su
propia investigacion en paralelo” con ella. e

Delata asi la confusién en que estd y su-inconsecuencia con ia
Fenomenologla. Pues, efectivamente, la exposicién metafisica del ‘es-
pacio que realiza Kant es fenomenologia material eidética Pero ocurré
queesa vivencia del espacio kantiano es infuitiva, es-deciry gue pre-
senta el objeto inserto en la vivencia», y por eso Kant habla de in-
tiicién pura y de espacio puro; en tanto que Schreier programa el
analisis de una vivencia conceptual que vinicamente mienta al Dere-
cho. -El paralelo que invoca. es, pues; incorrecto.

6. En la pagina 45 puntualiza su critica a las concepciones ‘emo-
cionales del Derecho sobre la base del alcance meramente psicol6giéo
que ‘el empirismo da al sentimiento. Esto es inobjetable. ‘

Pero no deberia haberse considerado sélo esta proyeccién psicolét
glca ‘del sentimiento, sino que también la proyeccién fenomenolégiea
inaugurada por Max Scheler, segiin la cual habria de decirse que.él
’sen"ti'r’tﬁentor juridico capta la presencia del Derecho. La critica de
Schreier al psicologismo de gue el sentimiento del Derecho presupone
la ‘IlOCiﬁh del Derecho, no afecta a la tesis de que ese sentimiento nos
pone en presencia del objeto Derecho, que requlere una eritica ar)arte;
Se ve aqui otra vez que Schreier atiende tinicamente a las vivenc as,
conceptuales del Derecho, pero no a las vivencias intuitivas, Pero este
reparo no cae dentro de nuestra critica inmanente a Schreier respecto
de su manejo de la Feriomenologia, porque nuestro autor esta ausente
de toda referencia a la intiicién emocional.

Fn las paginas 46 a 48, Schréier comienza su ciitica’a las tesis
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estrictas del voluntarismo juridico, proyectando con deliberada e in-
debida unilateralidad ciertas teorias juridicas ‘dentro de la Psicologia.
Qi se tratara de distinguir Psicologia y Fisica, procede la distineion
kelseniana, que invoca Schreier, entre lo querido por la voluntad en
la representacidn y lo causado por ella en la realidad, pues esa dis-
tincion tematiza algo de la esfera de lo inespacial y algo de la esfera
de lo espacial. El argumento de Kelsen se dirige a los juristas que
recurren a la noeién causal para explicar el Derecho, v viene a decir-
Yes: «Sed causalistas de verdad; quedaos en la Naturaleza y no pa-
séis a la Psicologia hablando de la voluntad como cansa, porque el
movimiento voluntario que se desenvuelve en el mundo exterior no
se identifica con lo guerido por la voluntad, que sélo puede serlo una
representacién. Lo que la voluntad provoca no siempre es lo que la
voluntad ha querido.» En vez de esto, el argumento de Schreier se
orienta al revés: puesto que los juristas han hablado de la voluntad
para explicar el Dereche, hay que guedarse en el mundo psicologico
sin escapar inconsecuentemente a la Naturaleza; por eso procede el
analisis de la vivencia veluntaria, para juzgar si se nos habla de lo
que deberia hablarse de acuerdo con ella,

Pero es dudoso que alguien ha)a pensado_ ubicar el Derecho tan
redondamente asi en el campo de lo psicolégico y no mas vale en el
“eampo de lo social, por mucho que se hiciera sociologia psicologista.
El propio Schreier no concreta aqui el nombre de ningun autor a
quien acusar. Mas qgue llevar estas docirinas a su fundamento dltimo.
Schreier da agui la impresion de que ha ineurrido artificiosamente
en el sofisma de ignoratio elenchi, atribuyéndoles alge que no sos-
tienen para poder refutarlas. Es visible que Schreier no podria argu-
mentar como lo hace, separando lo psiquico y lo fisico, si -viera el
ohjeto a conocer en la conducta qua conducta con su compenetracién
psico-fisica y si advirtiera la intuicién existencial de ella. como l-
bertad. , _ ,

El artificio se delata ﬂumdo Schreier pasa a aclarar lo designado
por la palabra «voluntad» como una vivencia con toma de posicién.
Aqui vuelve a manejar un bagaje fenomenolowloo y econ ello se reanu-
da nuestro interés analitico..

En la pagina 49 se definen correctamente los actos de toma de
posicion como aquellos en que el sujeto titular de la vivencia forma

parte integrante de la situnacién objetiva que se considera. Coincide asi
¢on la presentacion que hace Husser] del imperativeo en 1a VI, para-
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grafo 69, que ya conocemos. Pero como Schreier trabaja con la pri-
mera edicion de las Investigaciones Logicas, le hace decir a Husserl
que estas vivencias son juicios, en contra de lo que explicitamente
expresa Husserl en las dos criticas agregadas a ese paragrafo em la

segunda edicion.

9. En las paginas 50 v 51, Schreier cree posible superponer a la
precedente caracterizaciéon de las vivencias con toma de posicién ia
de los actos fundados, en su oposicién a los actos fundantes, pero res-
tringiendo el alcance de esta oposicién a la tesis de Brentano de que
todo fenémeno psiquico es una representacion o descansa en represen-
taciones. -

~ La existencia de vivencias fundadas no es conocida. Tampoco cabe
duda que la vivencia de un imperativo es fundada en cuanto es com-
pleja, pero Schreier comete un doble error fenomenolégico en este
punto: _

En el sentido con que acepta el principio de Brentano. Pues
para entender la posicién que Husserl toma al respecto, hay que dis-
tinguir estas cuatro nociones del vocablo «representacién», entre las
muchas que Husserl revisa: ’

a) Representar como un acto de cualidad diferente a todo otre
(juicio, pregunta, imperativo, nominalizacién, etc.) (V, par. 32). En
este caso, por cierto, la representacién tendria su cualidad v su ma-
teria. :

b) Representacion seria sélo la materia de cualquier acto (V, id.).
Esta representacion seria la base incluso de la anterior nocién. Pero
entonces el principio- de Brentano desaparece, no seria un principio,
porque en su primer enunciado recurre a la primera nocién y en su
segundo enunciado recurre a la presente nocién. ‘

c¢) ‘Representacion seria el acto simple, el que toma de golpe, el
unirradial, aun tratandose de actos unirradiales logieos (V, par. 33).

d) Representacion seria lo comin a todos los actos actualmente
objetivantes, con lo cual se hace sinénimo de acto objetivante v de
lo cual sélo es un caso especial, el mas sencillo, aquel que identifica
representacién y nombre (V, par. 41).

Ahora bien: Husserl rechaza la interpretacién del principio de
Brentano, de acuerdo con el primero, porque no encuentra ese acto
especial en una descripeién de las vivencias (V, pars. 27 a 30). -

También rechaza una interpretacién, de acuerdo con lo segundo,
porgue la reprssentacién asi entendida va.a parar en ser el acto «no-
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ponentey, de lo cual es buen ejemplo el hablar de representacion ante
el mero entender las palabras sin _pronunciarse sopre. la. acutud que:
ellas expresan (V, pars. 30, 31 y 38 medio):~ .. ..

Husserl ecomienza a restaurar una mterpretacwn del principio de
Brentano con la tercera acepeién, para podarla en cyanto indebida-
mente incluye actos no-objetivantes y resiringirla sélo al acto nominal
(V, parrf. 37 in fine), de donde pasa a entender el referido principio
de acuerdo a la cuarta nocién segin se ve en V, parrfs, 37 y 41

Schreier, en forma muy imprecisa, pero en cuanto se.atiene a Bren-
tano y no.a Husserl, parece manejar. el principio de acuerde con la
primera nocién y por eso.dice gque puede desaparecer el acto fundado
(deseo querer, ete.), subsistiendo por si misma la representacién fun-
dante. ‘ : :

22 - Y aqui viene su segundo error que consiste en creer (ue coin-
cide una vivencia de toma de posicién con una vivencia fundada en el
sentido del principio de Brentano asi entendido, hasta tal punto. que
podria caracterizarse agquélla por. ésta: Con la cual, para analizar el
fondamento de aquélla, eree que tiene que ir a ver la vivencia fundante
de ésta, es decir, el acto independiente de representacién.

Pero es indudable que si se quiere analizar v aprehender descrip-
tivamente una vivericia fundada y compleja, como es un querer, un
imperativo, un juicio, etc., ni se la analiza ni se la aprehende al ir
a un tal fundamento como acto-independiente, pues la vivencia com-
pleja es un todo que no se puede desintegrar sin destruir. Lo que
ofrece el acto simple y fundante, aparece en el fundado como. ura ea-
lidad o componente distinguible por abstraccién, pero no como alge
que subsiste en cuanto tal luego que se ha dejado de atender al todo
fundado. Husser! es absolutamente convincente y categérico al respecto
en V, pars. 18, 26, 31 y 42, especialmente en el 18 y 42.

Luego, si se trataba de fundamentar la critica al imperativismo ju-
ridico y si —cosa diferente que Schreier identifica con ello— se tra-
taba de fundar por qué se abandona el analisis de la vivencia creadora
del juez y el legislador, el camino elegido es absolutamente inadecuado
'pqrque no se demuestra, como Schreier pretende, que esta vivencia
obliga a pasar a otra vivencia independiente y diferente que seria su
origen fenomeénolégico. No hay tal desplazamiento fenomenolégica-
mente correcto. Schreier simplemente habla de otra cosa; y es claro
que el mero hablar de otra cosa no refuta nada de lo que se podria

~decir.de la primera. Lo mismo se puede hacer la fenomenologia de
una vivencia simple que de una compleja; en ambos casos hay que
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. permanecer -en. la vivencia que se examina. La viveneia comp]eJa no
permite: salir-de ella porque es indescomponible. .Y si a- alcuno de sus
componentes se Jo toma por aparte, va se examina otra vivencia: la

. de éste. La relacion de vivencia,fundada a fundante no significa Jo
mismo .que-la consecuencia que Schreier pretende sacar del principio

. de Brentano: tal asi la:vivencia cognoseénte tiene en la intuicién su

.vivencia fundante pero nadie-dird que el andlisis de la intuicién lo
exime. de .analizar la vlvenma cognoscente como si ésta se redujera a

aguélla.
- Por 1ltimo; en -todo esto se advierte ya que Schreier enfocarsu ivi-
vencia l6gica. como:Logica del ser. Pero esto se hara mas nitido en la

pag. 55 que luego comentaremos. .

-En la pag. 52-Schreier dice que- las vivencias fundantes son
«simples, inelnyendo entre éstas a las aprehensiones, La aprehensién:se
contrapone a la toma de posicién o querer.

Aparte de qgiie insiste ‘en presentar la vivericia compleja en la forma
atomistica de una suma (cosa que acabamos' de ‘criticar, por no ser fe-
nomenolégica —V, pars. 18, 26 31 y 42—), no distingue entre la
mencién ‘intelectiva 'y la- aprehénsién intuitiva, que es la auténtica
dprehensién. Y resilta patente que él apunta a la méncién intelectiva
porgue habla del concebir pensamientos. Schreier esta asi confundien.
dn aprehensién con pensamiento. Obviamente cabe Ia aprehension del
pensamiento en un intuicién intelectual; como hace la Loglca. GPero‘

“hace éso mismo la ciencia juridica? - o

La nota 1 de esta pagina da como buena para el Derecho 1a tesis
fundada de Husser! sobre la norma, cuyo error ya anahzamos antes.
‘Esta tesis pretende que toda dlsclphna normativa supone una c1encla
teorética no normativa, en que se funda. Sélo que Schreler para aco-
vnodarse a esta tems, entlende qgue el uso volitivo de peneamlentos que
Ufectua el legislador o el juez, constituye objetivamente lo normativo
(dlcmphna fundada) en tanto que aquellos mismos pensamientos an-
tes de ser queridos, son la ciencia tedrica del Derecho. Esto smnlflc*x
ria, por un lado, creer con error que lo normativo es lo imperativo;
y.por otro; delata que no se sospecha la existencia de la Légica del
deber_ser, ni del pensamiento normative en su ser pl}_;ainente pen-
samijento, como vimos el afio -pasado. Schreier no advieﬂe que e_lvlle-
gislador tanto como el jurista piensan con normas, es decir, que usan
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normas para pensar juridicamente (lo que por cierto también es sim-
plemente pensar), aunque estas normas no lleguen a sancionarse.

11. En la pag. 53 se-da un argumento en contra de la idea, sosteni.
da por Kelsen en Buenes Aires, de que el érgano no necesita conocer lo
que hace. Schreier muestra que la norma del legislador contiene una
representacién. Solo que interpreta esto en el sentido de Brentano
como una vivencia fundante e independiente a la que se suma el querer
ulterior. Por eso, Schreier adjudica a la Psicologia, como un proble-
ma de mero alcance psicolégico, el hecho. que invocaba Kelsen, de.
que el Legislador llegara a ignorar lo que sanciona. '

Pero no'se ve todavia la razén para que este argumento no afecte
a la fenomenologia del Derecho, como dice Schreier escuetamente, si
es que aquella desconexidn entre el comportamiento y el conocimiento
del legislador se produce en los hechos. Es claro que esa desconexion
no afecta a un planteamiento 16gico de sistematica; pero Schreier dice
otra cosa: gue no-afecta a la fenomenologia del Derecho. En conse-
cuencia, si como esencia del ser «el legislador tiene que concebir los
pensamientos juridicos antes de quererlos» (pag. 52), no resulta licito
admitir que en los hechos pueda ocurrir otra cosa, por mas que a esto
se califique de problema psicolégico, pues las esencias del ser se rea-
lizan en los hechos y aqui tendriamos unos hechos que no realizan la
esencia que se predica de ellos.

El problema se plantea con correccién fenomenolégica no sélo se-
fialando que la norma del érgano contiene una representacién, sino
ademas hablando de que esta representacién debe ser conocida por
el organo. Pero esto implica hacer una fenomenologia del deber ser
existencial o intuitivo y luego elaborar fenomenolégicamente la [.o-
gica del deber ser. Con esto, no se diria que la norma del érgano con-
tiene una representacién, sino que es una representacién. Sélo asi la
seitalada desconexion psicoldégica, en cuanto problema del ser, no afec-
ta a una fenomenologia del Derecho que seria fenomenologia del deber
ser. De lo contrario, un hecho del ser afecta e invalida a cualquier cosa
que diga en contra una presunta fenomenologia del ser.

12. Enla pag. 54 Schreier destaca que la proposicién juridica es un
juicio independiente; e ilustra el caso enunciando una norma que
sirve de ejemplo: con su lectura ‘el Derecho quedaria conocido sin
que se requiera saber si es querido y por quién. '
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Esto coincide con lo.que hemos dicho en el 3. analisis del Cap. II,
al referirnos a la verdad de la norma. Pero esto sélo habla del conoci-
miento conceptual del Derecho mediante normas, como conocemos la
fauna de Australia sin ir por alla, mediante lo que nos dicen los libros
de zoologia. Y sélo prueba que la norma es un concepto. Pero otra
cosa es creer (acto de tesis que debié suspender la epojé), como nues-
tro autor, que la norma es el objeto Derecho. Conocer la norma, que
es una mencion, no es lo mismo que conocer el Derecho, que es una
realidad humana. Justamente la cuestién consiste en saber si la men-
cién normativa es conocimiento del Derecho o si es el Dereclio cono-
cido- como’ cree Schreier. Este asunto no podia colarse pretematlca-
mente. Si es lo primero, entonces la pretensién que tiene toda norma
de que con su lectura ya se conoce el Derecho —que es la pretension
que tiene todo juicio de ser verdadero— requiere confirmarse en un
acto intuitivo fundante como vimos en el capitulo II, y en lo que ve-
remos enredado a Schreier en la préxima glosa. Y si es lo segundo,
entonces, en contra de nuestro tercer analisis, puede el Derecho andar -
en total divorcio con la experiencia sin sufrir en nada porque esto
significaria que el Derecho de la ciencia juridica no 1mpllca ser De-
recho positivo,

Pero, ademas, queremos senalar que Schreier, en este planteamien-
to, con sus errores y todo, no sospecha el transito del ego husserliano
a la egologia existencial de nuestro 4.° analisis, a que esta obligado
el conocimiento juridico. Schreier se queda en la mitad del recorrido
dialéctico circular de este conocimiento; se queda en el conocimiento
ontico del Derecho; no ve que la norma puede modificar los hechos,
ni cémo; -asi como tampoco ve que la norma integra el objeto juridico,
ni de qué manera lo integra, pero no mas que lo integra. No ve, en fin,
que la norma positiva siempre es norma de una comunidad, con ex-
trafio sesgo de juicio no independiente en este segundo papel que en
ella se descubre al analizar la otra mitad del recorrido circular del
conocimiento dialéctico. ‘

13. En la misma pagina, a renglén seguido, Schreier reconoce que
la vivencia que él analiza se orienta al objeto de la vivencia de creacién
juridica cumplida por el legislador, el juez, el contratante, el testa-
dor, etc. Y se desentiende de esta dificultad sin dar otra razén que la
de haber circunscrito su analisis a la vivencia que él considera.

Pero es claro que este «orientarse» que dice Schreier, no es nada

mas que sentir el reclamo de una verificacién intuitiva. La vivencia
‘ 8
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creadora ‘del legislador —v en general de la gente que convive juridi-
camente— estd creando el objeto que da implecién a la vivencia cog:

noscente en que Schreier se queda.

14. En la pagina 55 Schreier encuadra su discusién del imperati-
vismo en la antitesis imperativo vs. enunciacién. El problema consisti-
ria en saber si la expresién de un imperalivo en cuanto acto de toma
de posicion, es un juicio o es una vivencia diferente. -

La antitesis -cobra sentido presuponiendo que la expresién es el
objeto a conocer, aunque en un caso esa expresién forma parte de una
vivencia volitiva' (acto de toma de posicién) y en el otro forma parte de
una vivencia independiente no volitiva (acto de aprehensién).

No se sospecha el planteamiento de conocer la conducta qua, con-
ducta mediante el concepto adecuado a ella como peculiar objeto.

15. En la misma péagina entra ‘a decidir el punto refiriéndose al
juicio como expresién. Pero aqui se confunde la 2.* y la 3.* acépciones
de expresar, estudiadas por Husserl, es decir: expresar: nombrar las
vivencias que vivimos como viviéndolas; y expresar: significar o men-
tar objetos ajenos a nuestra vivencia de ellos. _ '

El juicio, como todo acto objetivante, es el caso especifico de la
iltima nocién. Pero cuande el juicio es reflexivo y asume la forma
«Yo juzgo que S es P»,.ademas de conservar su sentido de «significary
también tiene el sentido de «cnombrary. Esto lo ha confundido a Schrei-
er, pues los actos de toma de posiciéon tienen una forma similar.
« jCierra la puerta!», significa lo misme gque «;Yo ordeno que cierres
ia puerta!»’ : ' ‘

Como- Schreier se atiene a la 1.* edicion de las Investigaciones Lo-
gicas, que transeribe, en forma muy deplorable hacer decir a Husserl
gue las preguntas, deseos imperativos, etc., s6lo son juicios que juzgan
de las respectivas: vivencias y no de otra situacién objetiva, porque su
situacién objetiva son tales vivencias; es decir, que una pregunta, un
deseo, uha orden, etc., son juicios de la forma: «Yo juzgo que S es P».

Sin embargo, ya el parrafo 25 de la I Investigacion, conectado con
el correcto- cambio de posiciéon- de Husserl, advierte de este error. Fs
verdad que un ‘juicio de la forma «Yo juzgo que S es P», nombra vi-
vencias igual que un-deseo, una pregunta o un imperativo-—y en tal
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sentido ‘todo nombrar parece ser una variante del significar, aunqueée
no a la inversa— segiin vimos en el capitulo IT al estudiar la 2. v 3.2
acepciones de expresar. Pues remitiéndonos. al notificar vivencias
(1.* acepcion de expresar), ese mismo parrafo ensefia:

@) Que en una pregunta, un deseo o imperativb, s6lo lo nombrado
vy lo notificado coinciden. C

b) Que en un juicio de la forma «S es P», lo notificado no coin-
cide con lo enunciado o significado.

¢)" ' Y que en un juicio de la forma «Yo juzgo que S es Py, coinci-
den lo notificado, lo nombrado y lo significado o enunciado. De modo
que este tercer miembro coincidente impide confundir esta forma de
juicio con el imperativo, el deseo o la pregunta, a pesar de que él
nombre vivencias ignal que estos otros actos. '

Como consecuencia de esta confusién Schreier admite que el impe-
rativo es un juicio en el sentido légico de significar, bajo la forma del
«Yo juzgo que S es P». Y en tal sentido tiene que renunciar al instru-
mento légico que le aclare el debate, a saber cuales son los juicios con
los que se concibe el Derecho, pues si ya estos juicios son los impera-
tivos resultaria que hay que buscar ciertos hechos psiquicos (las vi-
vencias enunciadas (!) por ellos) para darles implecién intuitiva. Y
con ello se recaeria en empirismo psicolégico al haber hecho de esas
vivencias el objeto del conocimiento mentado por aquellos juicios.

16. En la pagina 56 asi se sintetiza la errada situacién en que viene
a quedar colocado nuestro auior. En ello no es lo equivocado. que se re-
chace que tales hechos psiquicos vivenciales sean el objeto Derecho;
lo grave es que ese rechazo se hace bajo el presupuesto de no ver que
no estaba de por medio un juicie juridico porque no habia. juicio nin-
guno. Por el contrario, se ha procedido contra los juristas bajo la idea
de que habia alli un juicio con pretensién de ser un juicio juridico.
Se rechaza esta pretensién, pero no la base, a saber: el que el impe-
rativo fuera un auténtico juicio. :

Como consecuencia, né se buscara cual es el juicio. juridico ni se
hara cuestién acerca de que su estructura sea de otra clase (Légica del
deber ser). Todos los juicios son iguales. Sélo se buscara otras viven-
cias que no recaigan en empirismo psicolégico. Con esta guia el juicio

correspondiente tiene que ser de la forma «S es P». Y para no incurrir
P q
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en otra especie de empirismo, segin se vera mas adelante, el juicio que
‘se encontrara tiene que versar sobre un objeto ideal: Por todo esto, el
rechazo del imperativismo no le sugiere a Schreier otra cosa que la
tesis adversativa, es decir, que el Derecho esta constituido por enun-
ciaciones, segin previno. No puede, pues, sospechar la tesis sobre el
ser juridico que salva al realismo del Derecho de todas estas dificul-

tades : ni imperativos ni enunciaciones, pero si conducta,

17.  El primer parrafo de la pagina 57, que invoca algo enteramen-
te inobjetable con toda correccion, confirma, sin emi)argo, cuanto aca-
bamos de decir: a) Que Schreier no ve a la conducta como el objeto
del conocimiento del jurista. b) Que al objeto Derecho lo coloca pre-
tematicamente en el plano de lo conceptual. ¢) Y que como juicio ju-

ridico busca uno de la forma «S es P».

18. El segundo parrafo de la misma pagina vuelve al principio de
Brentano para dar a la palabra (juicio» otra acepeién que no sea la
del «significar» 16gico ni tenga ninguna derivacién de las diversas acep-
ciones de «expresar». Juicio es ahora sinénimo de aprehension por

la conciencia.

Facilmente se advierte que Schreier aqui se refiere a los actos ac-
tualmente objetivantes, para hablar con la terminologia definitiva
de Husserl. Por eso Schreier puede dejar de lado las interrogaciones,
los deseos, los imperativos; ete.

Pero como Schreier tiene mal asimilada la doctrina del acto obje-
tivante stricto-sensu, no se diferencia la aprehensién intuitiva, de la
mencién conceptual y el juicio va considerado en un vago conjunto
como aprehensién. Pero eso dira, con razon de acuerdo con ia inter-
pretacion husserliana del principio de Brentano (ver Glosa 9, d-) que
las vivencias judicativas estan a la base de todas las vivencias funda-
das. Pero dira, con error, que las vivencias judicativas son vivencias
simples y que no requieren fusién con otras vivencias. Por el contra-
rio, no son simples como lo son las del nombrar : Husserl ha contra-
puesto bien lo siténtico a lo tético, lo plurirradial a lo unirradial, lo
estructurado a lo simple, al tratar este punto (ver V, pars. 35, 36, 38
y 42). Ademas, los juicios se fusionan con las intuicions fundantes

correspondientes (ver V, pars. 5 a 10, 13y ss.). Aqui se advierte lo
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gue Schreier no advierte y que seialamos en la Glosa 9, a saber: que
lo fundado y lo fundante en el sentido de principio de Brentano, no
coincide con lo fundado y lo fundante a secas en el sentido de las vi-
vencias complejas (V, par. 18).

19. El tercer parrafo de la misma pagina confirma todo esto, prin-
cipalmente que Schreier se circunscribe al analisis de una vivencia 16-
gica y que la aprehesién por la conciencia que él buscara v conmderara
es una mencién, no propiamente una aprehensién,

Y asi concluye diciendo que la proposicién juridica es un juicio,
para su interés, en un doble sentido: como enunciacién (acto actual-
mente objetivante) y como expresion (significacion l6gica).

20. En la pagina 58 se hace la critica a Stammler por haber usado
la palabra querer en dos sentidos, cosa advertida ya por la doctrina
(ver Larenz: La filosofia contempordinea del Derecho y del Estado,
pagina 50 y ss., Madrid, 1942), aunque ahora buscando el alcance feno-
menolégico de esta dualidad.

Schreier viene a decir: Si el Derecho se constituye en un acto vi-
vencial de querer o voluntad, como afirma Stammler en un Pprimer
momento, entonces el Derecho como objeto noematico de esta. viven-
cia es lo'quer‘i‘do (los fines de la voluntad) y el analisis fenomenolégico
deberia examinar la vivencia correspondiente.- Pero si e] Derecho como
objeto es el querer mismo, como se afirma después, entonces el ana-
lisis fenomenolégico deberia examinar'la vivencia que conoce este ob-
jeto. Con lo cual, de acuerdo con el manejo que hace Schreier del prin-
cipio de Brentano, habria que ir a la vivencia cognoscente como vi-
vencia constitutiva. Y con esto se ha cldudlcado subrepncldmente del
voluntarismo que se anuncié.

La misma ambigiiedad reaparece cuando Stammler trata de expli-
car el significado del vocablo «entrelazante» con el que se va a definir
el Derecho: Si lo entrelazante son dos voluntades, entonces lo entre-
lazante. no es el fin de esas voluntades, sino la representacion intelec-
tiva del sujeto cognoscente de ellas, que asi las pone en unidad cate-
gorial al conocerlas. Pero si son tres voluntades, como resulta del otro
pasaje, entonces lo enirelazante es el fin querido por la tércera vo-
luntad respecto de las otras dos, con lo que se volveria al voluntarismo

con esta vivencia voluntarista eonstitutiva del objeto.
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. No nos interesa ni la ambigiiedad de Stammler ni la eritica /que le
dirige Schreier, porgue nos interesa el pensamiento de éste v no el de
aquél. Y ya se colige que su critica fenomenolégica va tarada por su
insuficiente fenomenologia, que es lo que nos interesa puntualizar. -

21. En la pagina 63 se formula la critica general al empirismo ja-
ridico: confundir objeto e intuicion. Hay que tener presente que
Schreier se refiere Wnicamente a la intuicién sensible, segin lo aclara
en la pdgina 36, nota 1.

Cuando Husser] dice: «Toda expresién no sélo dlee algo, sino que
también lo dice acerca de algo (I, parag. 12), con el segundo algo se
alude al objeto. De este modo el objeto esta en una vivencia intelecti-
va, como es la vivencia expresiva que asi recordamos. Ahora bien, la
intuicion sensible a que se limita Schreier y con la que el objeto no
dehe ser confundido, no se da en esta vivencia intelectiva, sino en la
vivencia perceptiva destinada a verificar el primer algo.

 La confusién gune se censura al empirismo es correcta: no se pue-
de creer que todos los objetos son hechos naturales.” La finalidad de-
formante del empirismo expuesta al pie de la misma péagina, es in-
objetable. :

_ Pero la division entre objetos reales e ideales que presenta. Schreier
en su desarrollo como siendo exhaustiva, es precipitada v construida.
pues lo cultural también es real aunque no es Naturaleza. Fs antife-
nomenoldgico y. pretematico «idealizar» al Derecho por exclusion, es
decir, declararlo objeto ideal sélo por que no es real en aquel sentido
sinénimo de Naturaleza. La ceguera para la cultura como una auténtiea
region ontica, es fenomenolégicamente inexplicable para quien se
jacta de ser fenomenologo.

El error del empirismo es confundir, la conducta con la expenencla
natural. Pero el de Schreier esti en no ver que de la conducta, sien-
do ella el objeto )undlco tenemos una intuicién sensible que no es la
de la Naturaleza porque es una.intuicién de la libertad.

22. En la pagina 64 Schreier plantea la distincién entre hecho v
norma como la diferencia entre dos ontologias regionales materiales,
no como la diferencia entre una ontologia material y otra formal. Pone
en guardia allector sobre la hominimia en que se incurre con la pala-
bra Derecho al referirla a actos hamanos y a normas,’ pero la acepta y
confirma. Y asi afirma que no se trata de diversas significaciones re-
feridas al mismo objeto, sino de dos objetos totalmente diversos.
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Pero ademas de pretematico, en todo esto, como veremos, Schreier
es inconsecuente al agregar que estos dos diferentes objetos se pueden
.dér en la misma intuicion. Esto, fenomenolégicamente, no puede ser,
porque esas intuiciones tendrian diversa materia vivencial y, por lo
tanto, no serian asi la misma intuicién. Aparte de que asi se viene a
aceptar una intuicién sensible para la norma, en conira de toda evi-
dencia y de lo que el propio Schreier reconoce en numerosos pasajes
(por ejemplo, en pags. 70-71). Schreier ni por un instante se coloca
en la posicién contraria, que es la correcta, a saber: que el mismo
objeto puede suministrar- diversas intuiciones, precisamente - porque
el objeto y la intuicién no se confunden. Husserl ha efectuado un am-
plio manejo de esta cuestion respecto de diversas intuiciones de una
misma clase concernientes a un mismo objeto, al analizar la percep-
cion (ver VI, parag. 14, b; 29 y especialmente 47); y nosotros, en
nuestro trabajo Ciencia del Derecho y Sociologia juridica, hemos evi-
denciado la posibilidad de intuiciones de diferente clase .sobre un mis-
mo objeto.

Sobre esta actitud construccionista de Schreier se le cuela todo un
mundo. pretematico de consecuencias que, en su explicitacién y desa-
rrollo, llevara inevitablemente a contradicciones sistematicas. Seiiale-
mos algunas : se acepta por anticipado y sin mas razén que la norma es
el objeto Derecho, a cuyo conocimiento se aboca la Ciencia Dogmatlca,
v -que el Derecho es un objeto ideal, es decir, que la Ciencia Dogma-
tica no estudia el Derecho- positivo, sino el Derecho a secas. El pro-
blema de la positividad resurgiri como un misterioso rompecabezas
porque, evidentemente, esta descalificacién y eliminacién no lo hace
desaparecer del horizonte del jurista. De ninguna manera se lo conec-
ta, como nosotros hemos hecho en el 4.° analisis del cap. II, con la
idea de que una verdadera norma reclama ser una norma verdadera,-en
forma similar a lo que ocurre con el juicio. Por- ultimo, problemas
como el reciproco esclarecimiento que se brindan la Ciencia Dogmatica
v la Sociologia juridica quedan sin explicacién posible no hien se ha
afirmado la homonimia inserta en la palabra «Derecho» en cuanto re-
ferida a dos objetos totalmente diversos. :

Lo grave y lo incongruente de todo esto es que Schreier no ejer-
cita ninguna epojé sobre su creencia de que la norma, en tanto gque
objeto ideal, es el Derecho. Y de que, a la par, los dos objetos diver-
sos que él admite en la homonimia de la palabra «Derecho» vienen a
quedar ubicados en forma paralela en dos regiones énticas materiales.
Lomo hicimos notar en nuestra Glosa nim. 1, el primer paso de una
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correcta investigaciéon fenomenolégica consiste en ubicar el objeto bajo
examen dentro de su adecuada ontologia regional, a fin de poder ope-
rar con las legalidades metédicas pertinentes.

Si en este punto Schreier hubiera manejado la cardinal distincién
husserliana entre formalizacién y generalizacién por abstraccién idea-
toria, otro hubiera tenido que ser el planteamiento resultante. Pues la
formalizacién, al operar, nos da esencias formales y éstas constituyerr
la ontologia formal, en tanto que:-la generalizacién de Ja abstraceién
ideatoria, al operar, nes da esencias materiales, vy éstas, al agruparse
en torno a sendos géneros supremos, nos dan las diversas ontologia re-
gionales. Usando estos conceptos en este punto, no hubiera podido de-
jar de ver, comio vimos nosotros en el eap. I, que la norma es forma-
lizable y que asi presenta su estructura, en tanto que un hecho de la
vida. colectiva’ (el otro objeto que él da a la sinonimia que admite
para el Derecho), como un imperativo, por eJemplo tiene una esencix
que sélo puede ser descrita por abstraccién ideatoria, pero que no es.
una forma, sino un contenido eidético. En tal caso, la distincién entre
norma y hecho admitiria la relacién que puede haber entre toda esen-
cia formal y una esencia material. No era necesario plantear una dis-
tincién de separacidn entre ambas, cosa propla entre dos esencias ma-
teriales. ' '

23.  En la pagina 65 la idealidad del Derecho a que acabamos de
referirnos se exhibe en forma detonante dentro-de la tesis de Schrei-
er, y con ese motivo se la enlaza superficialmente como fuente de
juicios smtetlcos a pnon con. una expresmn vaga-y elusiva.

Pero esto es otro error, porque se debié de haber considerado la
idea husserliana-de la IIT Investigacion, par. 11 y 12, en el sentido de
‘que. los . juicios sintéticos a priori provienen de las esencias materiales,
en tanto que los juicios analiticos a -priori provienen de las esencias
formales. La diferencia entre Geometria y Aritmética, indicada por
Husserl en este sentido en las Ideas, deberia estar a la vista. En este
sentido a nadie se le escapa la diferencia que existe entre el principio

- juridico de que «todo lo que no esta prohibido, estd juridicamente
permitido», y el principio de que «€l juez debe de juzgar siempre, aun-
que la ley fuere insuficiente».

. 24. En la pagina 66 se hace un primer cotejo entre las normas juri-
dicas v-las leyes naturales, omitiéndose en. forma inexplicable v sin
dar ninguna razén al Principio de Efectividad, en cuya virtud el ju-
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rista no considera como valido a un. sistema normative si el sistema
no iiene un minimo de vigencia. No obstante esta consideracién, se
imponia para resolver en cualquier sentido el problema que suscita.

En tal sentido, la irrelevancia que tienen los hechos respecto de las
normas en cuanto que éstas no se modifican por el curso opuesto de
aquéllos,' se presenta por Schreier como fundada en la idealidad def
Derecho.

Pero esto no es una evidencia a mostrar, sino una tesis a demos-
trar. La misma irrelevancia puede explicarse diciendo que la norma
subsiste inalterable ante los hechos, no por ser Derecho, siendo el De-
recho un objeto ideal, sino por ser la norma concepto. Tal es la tesis
egologica. Y la mera existencia de esta otra pesibilidad hubiera debido
Hevar a nuestro autor a discutir el punto en forma tematica en vez
de presema-rlo como una cosa evidente de suyo. '

25. En la pagina 67 admite Schreier sin. ambages que la norma es
un conceplto.,

En este caso, si concepto es significacién, uno no entiende cémo
puede haber eludido la pregunta acerca del objeto mentado por ese
concepto, reconociendo entonces en ese objeto el objeto del conoci-
miento juridico.

Y si concepto es 0})_]6t0 uno no. entiende cémo puede emdirse Ia
identificacién de la Ciencia del Derecho con la Légica (por lo tanto,
la evaporaciéon de la ciencia del Derecho como ciencia propia), en
cuanto que la Légica es el estudio acerca de los conceptos: los con-
ceptos son los objetos que conoce la Légica.

Schreier, que declara sin relevancia aclarar-si el concepto esta to-
mado como significacién o a su vez como objeto, no advierte la diver-
sidad de rumbos que tiene esta alternativa ni se hace cargo de su
importancia.

26. En ]a pagina 71 censura a los juristas por la inclinacién que
nenen para confiar en la intuicién y no en su propio pensamiento.

Pero jeémo un fenomendlogo puede renegar de la intuicién y- con-
fiar s6lo en el pensamiento? Esto sélo cabe si al pensamiento se le
ha hecho objeto de la investigaciéon. Pero aun asi, el fenomendloge
debe contar con la intuicién intelectual del pensamiento. Y esto es
Légica. .
De nuevo iropezamos con la mala asimilacién que tiene Schrelder
de la doctrina del acto objetivante. Bien poseida ésta, no se le podia
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pasar que el pensamiento mienita objetos y, por lo tanto, que su ob-
jeto no estaba en el pensamiento a que él se dirige.

-27. En la pagina 72, al discutir una tesis de Scholssmann revela
otra deficiencia fenomenolégica que concierne al supuesto mismo de la
epojé. Schreider pretende dar primacia a la pregunta por la esencia
respecto de la pregunta por la existencia. Pero la verdad es que ambas
preguntas son enire si independientes. Ninguna se funda en la otra.
Cada una se legitima de por si.

28. En la pagina 75 trata Schreier de diferenciar la norma juri.
dica y la significacidn para justificar las alusiones de sus desarrollos
anteriores y subsiguientes. Sin duda ninguna aca hace crisis el punto
de partida pretematico de nuestro autor. Después de referirse a que
la norma es un objeto mdependlente deja sin aclarar las siguientes
cosas gue maneja con confusién : -

a) La norma tiene efectivamente independencia, segin hemos vis:
to en el tercer analisis del cap. II. Pero nosotros pudimos estable-
cer que esa independencia es la independencia de una significacién.
En cambio, no se puede saber en Schreier si esa independencia es la
de una significacién 16gica o la de un objeto ideal diferente, de otra
regién ontica, como. en el caso de los mimeros o de las esencias ma-
teriales. ,

b) Schreier parece creer lo primero cuando superpone la norma
a la significacién. plena. T.a norma seria la suma de significaciones po-
sibles, y una significacién simple seria tan sélo una norma incompleta
© un componenie normativo. Esto denota la concepcién gnoseologica
de ciencia de la Escuela de Marburgo, pero no la concepcién ontols:
gica de la Fenomenologia, que lo tiene que llevar a la intnicién para
captar el objeto. El objeto no puede construirse con la suma de todaz
las significaciones posibles y nada més. De todas maneras, la equipa-
racién de la norma y la significacién plena denuncia una reduplica-
cién imitil del problema, pero no que norma v significacién sean co:

" sas diferentes. .

¢) Si para Schreier fuera lo segundo, es deéir, que la norma fuera
un objeto ideal de una region éntica diferente a la.de las significacio-
nes légicas, no hubiera podido excusar remitirnos a una intuicion inte-
lectual diferente de la intuicidn intelectual que corresponde a las
significaciones 16gicas. Nada de esto se advierte en el desarrollo de
Schreier, ni lo advertimos nosotres por nuestra cuenta. Por el con-
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trario, en_ el cap.. I, paragrafo 1.° de la Teoria Egoligica se ha demos-
trado con abundancia de argumentos que no corresponde una diferen-
cia de intuicién intelectual para norma y significacién porque son la
misma cosa. Sélo intuiciones diferentes acreditarian que no se trata
de una inutil reduplicacién.

.d) Sabemos que la materia de una vivencia es el objeto que es
representado mas el cémo de este qué. Ambas cosas en la materia son
inseparables. No obstante, en algiin pasaje Schreier da la impresién
de que los concibe en separacién y que la significacién siempre seria
s6lo el como del qué. Esto es antifenomenolégico y permitiria acusar
a Schreier de que es él quien confunde significaciéon y objeto, diri-
giéndole la misma objecién que él pretende dirigir a los juristas en
este capitulo. Pero todo esto es en él muy confuso e impreciso.
Schreier, después de haber distinguido entre significacién simple v
significaciéon plena, acusa a los juristas de confundir significacién v
objeto porque toman las significaciones simples o componentes nor-
maltivos por significaciones plenas o normas completas, Pero el mis-
mo argumento vale en su contra desde que él confunde la significa-
¢ién plena o norma completa con el objeto. Fenomenolégicamente el

~objeto esta dado en una intuicién y sélo en ella. La correlacién entre
intuicién y objeto es de esencia (Ideas, parigrafo 3). Al objeto no se
accede sumando significaciones porque el objeto no es algo construi-
do, sino algo dado. Hablar del objeto como de una suma de signifi-
caciones es reduplicar el papel de las significaciones en embozado
racionalismo pero no es fenomenologia. Tanto la significacién par-
cial como la significacién plena no pueden cumplir otro papel que
el de mentar el objeto, magiier la diferente amplitud de la mencién.
Mientras Schreier trata con una. significacién simple, entiende estar
con una significacién independiente, pero no. con un objeto inde-
pendiente; pero cuando trata con una significacién plena, cambia
los valores y entiende estar ya con un objeto independiente. Por
qué y cémo es que la significacion deja aqui de ser significacién para
transformarse en objeto, o por qué y c¢como agrega aqui a su ser sig-
nificacién el ser de un objeto, es algo de lo que no se da ninguna
explicacion.
29. En la pagina 76 vuelve a'lo pretematico inicial con su preten-
sién de que todo lo juridico debe reducirse a normas juridicas, sin dar
ningiin fundamento fenomenolégico.
Esto ya no merece mayor comentario. No basta decir que éste. es
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el punto de partida que suele tomarse en la ciencia juridica, eomu
se ha dicho en la pagina precedente. Por la epojé estaba obligado
a suspender esta tesis de ser,

30. En las paginas 75 y 77, con las criticas que dirigé, respectiva-
mente, a Binding y a Reinach, confirma lo expuesto en nuestra glo-
sa 28 b), a saber: que él creee que la norma como objeto es la suma
de significaciones posibles; que la norma coincide con la significacion
plena y que una significacién no plena es algo. asi como una norma in-
completa o un componente normativo de una norma completa. Es de-
¢ir, que esta apoyandose en tdltima instancia en una indtil reduplica-
cién entre norma v significacion.

31. En la pagina 79, en todo el capitulo VII —v va asi en todo
el resto del libro-— comienza la exposiciéon del pensamiento construe
tivo de nuestro autor, con plena evidencia de las insuficiencias feno
menolégicas que ya le hemos puntualizado. Por ejemplo: no conoce
otra realidad que la de la Naturaleza; se pasa por alto 1a realidad de
los objetos culturales. Se afirma la irrealidad conceptual del Dere- -
cho. Se da por cierto que el Derecho es norma, ete.. Y aparecen co-
sas inadmisibles como, por ejemplo, que las ficciones juridicas son
objetos juridicos en sentido propio (pag. 83). Ni por asomo se des-
arrolla una fenomenologia de la ficcidn, cosa que hubiera correspon-
dido si ésta fuera un objeto, ni se examina si las ficciones son signi-
ficaciones sin ob_]eto, como ‘en el caso de la expresién ((cuadradn
redondo», ete. ,

En suma, Schreier no advierte la regién ontica de la Cultura, ni
efectita a fondo la epojé fenomenolégica, ni tiene la neutralidad té-
tica de la fenomenologia al suponer que el Derecho es norma, ni ma-
neja con claridad y provecho Io que es el concepto como Loglea den-
tro de la docirina del acto objetivante.

Todas estas deficiencias reaparecen en el resto del libro a cada
nuevo tépico que trata nuestro autor. Por ello damos por terminado
aqui nuestro analisis pues no era nuestro objeto analizar la doctrina
juridica de Schreier, sino aclarar la inautenticidad de la Fenomeneo-
logia por él proclamada para el Derecho.
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IV
FE1L MANEJO FENOMENOLOGICO DE ApoLF REINACH
Primera parte

1. Se ha tomado como base de la investigacion el libro de Rei-
nach Los fundamentos aprioristicos del Derecho Civil (Barecelona,
1934, ed. Bosch, trad. de José Luis Alvarez), dividiéndose la lectura
en dos partes: la primera comprendié desde la pagina 21 a la 72
para examinar el manejo fenomenolégico de un punto en concreto:
la promesa y las facultades y obligaciones emergentes de ella; la se-
gunda comprendié desde la pagina 166 a la 189 para ver céomo de-
fiende el autor su idea de que, no obstante haber estado hablando de
esencias materiales, pudiera el Derecho positivo apartarse de estas
esencias, dando la paradoja absurda de que existieran hechos que no
realizarian la esencia a ellos correspondientes.

Después de la primera parte de la lectura no se considers nece-
sario leer va el capitulo II del libro, porque aqui apareceria sobre
otras instituciones (propiedad, posesién, prenda, mandato, etc.) el
mismo manejo fenomenolégico que antes se habia desplegado acerca
de la promesa. Y para los fines de este seminario, lo tnico que se
necesitaba era ver con exactitud la correccién o incorreccién de la
fenomenologia que se prometia hacer.

2. Reinach, el unico de los juristas fenomendélogos a quien Hus-
serl otorgé, aunque con vaga generalidad, positivas palabras de asen-
timiento en ocasion del discurso que pronunciara en la inhumacién
de sus restos en 1917, es quiza el caso mas desconcertante de la lite-
ratura juridica del siglo xx, para los ojos de la mentalidad juridica
dominante. Muy lejos de que pueda creerse que se trata de una voz
muerta o de un intento periclitado no sélo por la prolongacién que
su esfuerzo recibe de Schapp y otros continuadores. sino principal-
mente por las virtualidades que contiene su intento. Lo que si ha de
decirse sin titubear es que el pensamiento de Reinach a@n no ha sido
asimilado por la ciencia juridica. No se lo ha revisado para juzgar
de sus aciertos o desaciertos, y ni siquiera se le ha dado un preciso
sentido como intento, ubicandolo de algin modo en el campo de la
investigacion juridica. Pero, en la medida en que ese pensamiento
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fuera auténtica fenomenologia y, por lo tanto, contuviera de verdad
‘algunos descubrimientos, no parece aventurado concederle wna gran
riqueza virtual, con sélo pensar que el pensamiento filoséfico de nues-
tro siglo acentia vertiginosamente, dia por dia, su direccién fenome-
nolégica.

Precisamente, respecto del sentido qué cabe asignar a la investiga-
cién de Reinach, en el ambito del habla espancla ha de “considerarss
la opinién de Recaséns Siches, expresada en el prefacio del libro de
Sehreier Conceptos vy formas fundamentales del Derecho. Recaséns
Siches entiende que Reinach no ha efectuado fenomenologia juridica.
que s6lo ha realizado fenomenologia sociolégica. No se habrian ex-
plorado las esencias que, como ciencia eidética, estan a la base de
la Jurisprudencia dogmatica, sino tan sélo las esencias que, como
ciencia eidética, estan a la base de la Sociologia juridica. No da para
semejante afirmacién mas razén que el hecho de que Reinach esta
permanentemente apartado de toda referencia axiolégica y de que la
Ciencia Dogmatica es una disciplina valorativa.

Pero no se puede aceptar esta apreciaeién, a su vez completamen-
te pretematica, porque la esencia juridica es la misma donde quiera
gué del Derecho se hable; es decir, que la eidética del Derecho, en
su nucleo central al menos, es comin a la Jurisprudencia Dogmatica,
a la Sociologia Juridica y a la Historia del Derecho. Esto esta tema-
ticamente investigado y verificado en el trabajo de Cossio Ciencia
del Derecho vy Sociologia Juridica. T.o que ocurre es que Recaséns
Siches no ha tenido en cuenta que la fenomenologia de lo humano
requiere una doble descripcién, la éntica y la ontolégica, en el sen-
tido que se ha precisado en el cuarto analisis del capitulo II de esta
investigacién. El fundamento de lo empirico es éntico; el fundamen-
to ‘'de lo axiolégico es ontolégico. Fn lo primero se logra un conoci-
miento entitativo de espectador y en lo segundo un conocimiento exis-
tencial de protagonista. Y por mas que ambas investigaciones tengan
que superponerse en coincidencia como el anverso y el reverso -de
una misma medalla, ello no amengua que sean dos investigaciones di-
ferentes, que han de realizarse con reciproca independencia, signien-
do los canones metodolégicos validos para una y otra.

Ahora bien, no es que la investigacién de Reinach tenga exclusive
aleance sociolégico, como dice Recaséns. Ella es auténticamente fe-
nomenoldgica 'y, en tal sentido, estd en directa conexién cor la Ju-
risprudencia Dogmatica. Lo que ocurre es que se limita al anélisis
éntico de los problemas. Cuando efectvemos el ‘estudio de la obra
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de Schapp, veremos que este autor, en cambio, explora.el aspecto
ontolégico de los mismos. Sélo asi puede entenderse que Schapp sea
un continuador del esfuerzo de Reinach. Con Reinach se inaugura la .
verdadera investigacién fenomenolégica del Dereche, y éste es su
gran valor como orientaciéon general en el esfuerzo que realiza. Esto
ha de entenderse sin perjuicio de las rectificaciones de detalle, por
importantes que sean, que le formularemos al seguirlo en sus analisis..
Pues aca se tratara de sefialar que se ha equivocado de hecho en la
descripcion fenomenolégica que nos comunica, pero no de descalifi-
carlo en su actitud como fenomendlog® del Derecho, cual fué el caso
respecto de Schreier, Kauffman y Llambias de Azevedo. Los errores
de Reinach son manejos defectuosos de la fenomenologia, pero no au-
sencias de Fenomenologia, por no estar compenetrado de lo que ésta
intenta ser. Y esos errores en gran parte se hacen explicables no sélo
por la temprana fecha de su intento, sino que también por la fuerza
de la gravitacién de las orientaciones juridicas entonces dominantes.
de las cuales no era facil independizarse en la primera intentona.

3. Desde las primeras paglnaa es patente que Reinach quiere
apresar esencias materiales. Su tnico y constante recurso es la intui-
cion : quiere mostrar y describir lo que la mirada intelectual ve con
motivo de los casos empiricos. Su aprehensién permanece neutral a
lo que le esti dado en bruto a su intuicién. Ha tomado la promesa-
como punto de partida: ése es su dato y quiere saber en qué con-
siste y c6mo emergen de ella pretensiones»en cuanto facultades y obli-
gaciones. Con motivo de este dato de experiencia, busca el consistir
eidético del mismo con su mirada intelectual. Lo que se le exhiba:
por estarle dado en bruto, eso es lo que le interesa. Se trata, pues,
de un algo presente, no de una relacién entre algos. Esta es la correc-
ta direccién hacia una fenomenologia material. Lo comprueba el he-
cho que, ya desde la pagina 26, aclara que no se dirige a las proposi--
ciones juridicas, sino a los hechos. :

Pero junto con esta correcta aclaracién encontramos a]h mismo
que admite, al pasar, la afirmacién de que las proposiciones del De-
recho positivo no son, en modo alguno, juicios. l.as normas, pues, no
serian - juicios. Fsta tltima tesis serd examinada, en su incorreccion.
en la segunda parte de la lectura. Pero es -correctisimo no atender
ahora a las normas, sino a lo dado como fundamento de lo que se
percibe en un caso empirico. Tal es el comienzo de una investigacién.
de esencias materiales.
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4. Reinach parte de un caso ejemplar: «un hombre hace una
promesa a otro» (pag. 31), suspende toda tesis acerca de lo que es
una promesa, declarando no saberlo en modo alguno (pag. 34). Tal
es su correcta intencién metédica. Le interesa averiguar el ser pro-
mesa, no el ser Derecho. Como todas las esencias genéricas aparecen
a la par, como calidades del caso ejemplar, esto ‘es posiblé v legi-
timo. Pero en ello se corre un gran riesgo de perjudicar la investiga-
cién si no esta permanentemente alerta. En efecto, las esencias de
géneros subordinados o especificos estan sometidas a las legalidades
gnoseolégicas y metodolégicas *derivadas de las esencias genéricas su-
periores. De ahi la ventaja de comenzar los analisis fenomenolégicos
de arriba a abajo, comenzando con las esencias superiores. Véase
io que dice Husserl al respecto en las paginas 367 y 171 de las Ideas
(traduccion castellana): «Lo que tiene caricter de principio no es,
en efecto, otra cosa que aquello que se agrupa en torno a las ideas
regionales como conceptos y conocimientos fundamentalés y que en-
cuentra o (ue tendria que encontrar su déspliegue sistematico en
sendas ontolégicas regionalesy. «Un método no es, en efecto, nada
que se traiga ni pueda traerse de fuera a un dominio... Un método
deferminado —mno en su mera especificidad técnica, sino en su tipo
metodoldgico en general— es una norma . que brota de la funda-
mental forma regional del dominio v de las estructuras universales de
ésta, o sea, qué del conocimiento de estas estructuras se depende esen-
cialmente  para aprehenderlo epistemolégicamente.»

‘Ahora bien: hay promesas morales y juridicas: Pero ;a cual de
ellas se refiere la investigacion de Reinach? El autor no lo aclara. En
ningtin momento aparece en su tarea la distincién entre Moral y De:-
recho. La elude sistematicamente. Habla de la promesa en general
como algo vilido para cualquier clase de promesas. Perc sin escla-
recer las esencias genéricas de Moral y Derecho, resulta un prejuicio
dar por sentado que el ser Derecho no determina ninguna variante
constitucional en la promesa juridica que la haga diferente de la pro-
mesa moral. El riesgo de tomar por la esencia de la promesa en ge-
neral lo que seria propio de la promesa moral tdnicamente, y con
ello de comunicar descripciones que no se verifican en el ambito del
Derecho, es asi inminente. Y esto es lo que decididamente le ocurre
a nuestro autor. ‘ - '

Bn efecto: su exposicion de la promesa como acto social (pagi-
nas 57 y ss.) y mas atin su sorprendente descubrimiento de que basta la
percepcién de la promesa por el destinatario para que nazcan las
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pretensiones y obligaciones, sin que para ello se requiera aceptacién

pags. 62 a 67), cuentan entre los analisis fenomenolégicos mas finos
v convincentes que se conocen, Asi, por ejemplo, la cuestién de por
qué el ruego reclama una vivencia de aceptacién por el rogado (un

«vo estoy dispuesto») y por gué ocurre lo mismo en la orden cuando

no hay una relacion jerarquica entre el imperante y el imperado ;

pero por gué no es ese el caso de la promesa, todo lo cual esta con-

tenido en la pagina 66 del libro, es, sin duda, una pagina maestra

de fenomenologia.

Pero sucede que todo esto corresponde perfectamente a la prome-
sa moral, pero no a la promesa juridica, la que sin un acto percep-
tible v especial de aceptacién, no genera ni obligaciones ni preten-
siones o facultades. Ello no obstante, Reinach, en forma constante,
esta refiriendo su analisis al campo del Derecho, y, cosa curiosa,
nunca lo hace expresamente al campo moral, que es donde funciona
con evidencia.

No se le escapa a Reinach, por cierto, que la experiencia juridica
contradice sus tesis fundamentales. Pero de tres maneras alude a la
superacion de esta tremenda dificultad :

1) La primera y principal es la defensa de su paradojal idea de
que la experiencia puede estar divorciada de las esencias materiales
por él descritas, cosa que tratara en el capitulo IIT de su obra.

2) La segunda es el empeifio que pone para hacer ver que el con-
tenido vivencial de una aceptacion es sélo la exteriorizacién de obli-
gaciones y pretensiones ya constituidas por la simple percepcién de
la promesa; es decir, que las pretensiones y obligaciones no se cons-
tituyen con la aceptacién.

Pero, en contra de esto, la experiencia juridica acredita que, fren-
te a una promesa juridica, las obligaciones y pretensiones emergentes
se constituyen en la aceptacién. Reinach aqui fracasa en su intento.
Reinach en este punto procede deductivamente y ya no descriptiva-
mente. Pues luego de hacer ver en forma brillante e irrebatible (pa-
gina 66) que es imposible que el contenido vivencial de la acepta-
cién de una promesa sea un «yo estoy dispuestoy, concluye que, por
consiguiente, sélo puede ser la exteriorizacién de algo ya previamente
constituido.

Sin embargo, nada intuitivo confirma esta conclusién meramente
razonada. Por el contrario, bastaria tener en cuenta que, si el ser
Derecho radica en la conducta compartida, la promesa juridica tie-
ne que ser también conducta compartida en el preciso sentido de

9
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conducta en interferencia intersubjetiva. En este caso es entonces
directamente comprensible que para que la promesa sea un acto co-
hecho, es decir, una conducta en si misma compartida entre el pro-
mitente y el beneficiario, inicamente lo es desde que se acepta y gra-
cias a la aceptacién.- Es claro que en esto lo compartido es el ser de
la conducta, donde radica el sentido del acto visible. Y con ello re-
sulta evidente que la aceptacién no es mera exteriorizacién de algo
antes .constituido (pretensiones y obligaciones juridicas), sino que
ella misma es constitutiva de estas cosas. . ~ .

3) Por dltimo, en la pagina 62, Reinach recoge, al pasar, exac-
tamente, que como contenido vivencial una cosa es la promesa pura
y simple y ofra cosa la promesa «para el caso de una aceptacién», en
que la aceptacién, ciertamente, ya seria constitutiva de pretensiones
y obligaciones. Pero él anota esta diferencia como un simple caso de
la modalidad condicionada con que pueden modificarse las vivencias
originarias; cosa anteriormente examinada por él con toda precisién
clasificatoria. .

Pero en esto, también en forma deductiva, comete una peticién
de principio. Pues lejos de ser sencillamente una variante posible,
debi6 de haberse averiguado si acaso en el Derecho todas las prome-
sas no se presentan siempre «para el caso de una aceptacién» nece-
sariamente. La exigencia esencial de que la conducta juridica sea una
conducta compartida, explica esta necesidad y hace ver que preci-
samente ese es el caso del Derecho; de modo que lo que a Reinach
le parecia una simple variante posible, resulta ser el horizonte ex-
clusivo de la percepcién juridica. Advertido esto, hubiera tenido que
ser muy otro todo el desarrollo del analisis fundamental.

En resumen: la obra de Reinach, a pesar de la gran cantidad de
aciertos parciales y de detalles magnificos y a pesar de su actitud
general inobjetable, esti perjudicada en el conjunto, como fenome-
nologia juridica, porque se ha dirigido al ser promesa, descuidando
por completo el ser Derecho.

5. Entre los aciertos de detalle que contiene su analisis, merece
un recuerdo especial la mostracién. concerniente a la orden o impe-
rativo (pags. 48 a 50 y luego 171 y sigs.), en que se recogen las notas
ya anticipadas por Husserl, llevandolas a mayor amplitud, y que
han servide de base al desarrollo, aiin .més avanzado, de la temati-
zacién egolSgica de este problema. Ya del analisis de Reinach resul-
ta evidente que normar no es mandar y que una norma no es una
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orden. Las lineas de este desarrollo, avanzando desde Husserl a tra-
vés de Reinach hasta la egologia, se detallaron en la primera parte

de este semilnarioc.

6. También puede recordarse, en forma marginal, la tesis de que
son juicios sintéticos @ priori afirmacionesc como la signiente: «Una
pretensién sobre determinada prestacién se extingue en el momento
en que se hace la prestacién», y la réplica de Riezler de que se trata
de un juicio analitico (pag. 33).

La verdad es que Reinach no funda directamente su aserto. Pero
del desarrollo ulterior se colige Jo siguiente: es una verdad apodie-
tica; por lo tanto, no proviene de la experiencia, que sélo permi-
tiria afirmar algo asertéricamente; por lo tanto, y en cuanto se re-
fiere a una esencia material, no a una esencia formal, es un juicio
sintético a priori desde que Husserl ha hecho ver que toda verdad
eidética material traduce el contenido de una esencia material en esta
forma: de manera paralela a como toda esencia formal se traduce
en juicios analiticos e priori.

Pero esto es discursivo, no concluyente. La aprioridad podria ser
analitica, no sintética. Reinach tendria que defenderse diciendo aho-
ra: «He comprobado que la promesa se constituye como tal en la
vivencia de ’declaracién de promesa’’ y que las pretensiones y obli-
gaciones emergentes se constituyen por aparte, ulteriormente, al per-
cibir la promesa.» Luego promesa y obligacién estin en relacién sin-
tética. Y como lo que se extingue es la obligacién, mas no la prome-
sa, del merc analisis de la nocién de promesa no resulta aparecer la
-nocién de extincién de la obligacién.

Pero ha de decirse que Reinach no plantea la cuestién asi, para
la nocién de promesa, sino para la de obligacién y pretensién. Y
éstas si contienen la determinacién de extinguirse, como lo sefiala emr
las pagina 67. De modo que aqui la relacién seria analitica.

En resumen: Una cuestién planteada por Reinach en forma de-
ficiente, que no se la ve funcionar respecto del juicio que él sumi-
nistra, en la forma que él lo suministra.

7. En el capitulo II de la obra de Reinach, gque no se juzga ne-
cesario leer a los fines de esta investigacién, se ve, respecto de otras
figuras juridicas diferentes de la promesa, la misma deficiencia: per-
judica a los anélisis el no haber inquirido previamente por el ser
Derecho. Pero, ademas, ésta es otra circunstancia: operar, mas de
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.una vez, en forma deductiva sobre las bases que se tienen por lo-
gradas respecto de promesa, pretensiéon y obligacion. En tal caso, la
incorreccién de las bases aparece también en las conclusiones..

Por eso pasamos ahora directamente a la seuunda parte de la lec-
tura que esfa en nuestros planes

Segunda parte

8. Para afrontar la dificultad de que «apenas hay una proposi-
cién reclamada por nosotros (por Reinach) como ley de esencia, a la
que no se pudiera oponer una proposicion diferente del Derecho po-
sitivo» (pag. 167); es decir, para afrontar la paradoja de que en los
hechos no aparecen realizdndose las esencias descritas por nuestro
autor (que va fué asunto insuperable también para Schreier, segun
lo destacamos en la glosa 11 de la pertiente seccién), Reinach co-
mienza afirmando que las proposiciones del Derecho positive no son
ni juicios hipotéticos ni 6rdenes; no serian juicios de ninguna es-
pecie, sino que, en tanto determinaciones o normas, serian actos sui
generis de la conciencia con un tipo de vivencia peculiar e inconfun-
dible. El jurista, sobre la base que le suministran las normas, puede
emitir juicios; pero las normas mismas no son juicios, porque no
admiten la calificacién ni de verdaderas ni de falsas.

Desde la pagina 171 a la 173, Reinach cumple brillantemente la
tarea de completar su anterior diferenciacién entre norma y manda-
to, para que no haya confusién entre una y otro. Pero alli mismo
comienza su descripcién completa de lo que concierne a la norma
como algo sui generis y que habria de permitir contraponerla al jui-
cio como cosa diferente. Sin embargo, ahi se comete un grave error
fenomenolégico que se traduce nada menos que en una evidente su-
perfetacion.

En efecto, Reinach pretende distinguir (pag. 173) entre vivencia
de norma, acto de norma, proposicién de norma, conienido de nor-
ma y efecto de norma. Pero no cabe distinguir la vivencia de norma
y el acto de norma, porque este iltimo también es vivencia. Preci-
samente Husserl llama actos, en forma especifica, a ciertas peculiares
vivencias, a saber: las vivencias légicas. Reinach, pues, al sefalar las
dos primeras cosas de su serie, reduplica la tnica y misma ¢osa gue
esta aludida por ellas, a saber: la vivencia de norma. No cabe dis-
tincién entre la vivencia de norma y la vivencia de norma. Cuando
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Reinach, antifenomenolégicamente, ha reduplicado la vivencia de
norma hablando primero de vivencia de norma v luego de acto de
norma, s6lo se prepara el camino para justificar, mediante este arti-
ficio, la dualidad que méis adelante (pag. 174) va a sefialar en 1a nor-
ma como semejanzas con la orden, por un lado, v como semejanzas
con el juicio, por otro.

Esta dualidad vivencial en la vivencia normativa, que Reinach ad-
mite sin ningin resquemor, fenomenolégicamente es absolutamente
ilegitima. Puede la vivencia normativa ser compleja, es decir. cons-
tar de muiltiples componentes, cada uno de los. cuales, por aparte,
aparece en su vivencia propia; pero no por esto la vivencia compleja
deja de ser tnica, donde los componentes no significan ya una suma
de vivencias simples, sino tonalidades entrecruzadas de la vivencia
compleja tnica. Sobre esta unidad irreductible con que se constituye
una vivencia compleja, la palabra de Husserl es inequivoca v convin-
cente (ver Investigaciones Légicas, V «Investigacion», pars. 18. 26, 31
y 42). Ello no obstante, Reinach pretende presentar la norma como
apareciendo sobre dos vivencias simultineas que conservan su inde-
pendencia vivencial; y asi, habla de vivencia de norma v de acto de
norma. )

Este error, que tiene el propésito preparatorio de introducir en la
norma una doble funcién, visiblemente se ha originado sobre la con-
fusién entre. conocimiento y saber. Véamoslo: hay, sin duda, una
vivencia de mandar; pero no hay una vivencia de saber que se man-
da, porque ya cualquier vivencia es precisamente esa conciencia sle
que se hace v de lo que ese hace. Aqui sélo va la intencionalidad de
la conciencia, y en ello, el ser conciencia como saber de la propia
conciencia; pero esie saber no es conocimiento de un objeto diferen-
te de la conciencia v al cual, precisamente, se le conoceria como ob-
jeto de conocimiento. Asi como en la orden encontramos la vivencia
de mandar, que va lleva en si ese saber que se manda, asi en el co-
nocimiento encontramos la vivencia de conocer, que ya lleva en si
también ese saber que se conoce, pero que no es lo que acerca del
objeto se predica precisamente como conocimiento. El saber viviente
acerca de si mismo no es el saber por la correspondencia impletiva
de una intuicién, respecto de un concepto; v sélo este ultimo saber
es, fenomenoldgicamente, conoeimiento. Asi se trate de un conoci-
miento de-protagonista —que Reinach no sospecha, por cierto—, el
conocimiento reclama siempre esa conjuncién de concepio e intui-
cién. Pero Reinach incurre en aquella superfetacién fenomenolégica
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porque confunde el ser conciencia {que existe en toda vivencia) con
el conocimiento que puede haber en ciertas vivencias, a saber: en las
vivencias logicas.

9. Aclarado este error fundamental, no tiene mayor interés el se-
guir a Reinach sobre los detalles secundarios que enumera para dife-
renciar norma y juicio; d8talles que impresionaron a Llambias de
Azevedo hasta el extremo de repetirlos prolijamente, pero que la
Logica del deber ser o Ligica normativa, tal como ésta se esbozd en
el seminario sobre Husserl, hace perder importancia en cuanto que,
‘a lo mas, serian diferencias fundadas en los reinos del ser v del deber
ser, perb no diferencias atinentes al jucio como tal.

En cambio, es importante ver cémo presenta el noema normativo
y luego la efectuacién intuitiva a él correspondiente.

10. "Respecto del noema normative, comienza destacando con ra-
7z6n que «todo juicio sélo puede referirse a estados de cosasy (pagi-
na 174); lo que significa simplemente que son actos actualmente ob-
jetivantes.

Sobre esta base marca la dualidad noematica de la norma de esta
manera. Asi como el juicio se refiere a cosas como siendo, asi tam-
bién la norma se refiere a cosas, pero como debiendo ser. Pero, a la
vez, asi como la orden hace a la conducta una materia de configura.
cién, asi también la norma puede hacer de la conducta su materia de
configuracion. _

Esta dualidad noematica no es en si misma incoherente; por ejem-
plo, si el primer miembro se proyectara sobre el ser Derecho y el
segundo sobre los modos del ser Derecho. Pero es incoherente y anti-
fenomenolégica como la presenta Reinach: 1.°, porque la radica en
dos vivencias independientes, segiin mas arriba hicimos notar, v
2.°, porque las dos contenidos de aquella dualidad estan presentados
a la par, jugando ora el uno, ora el otro, en los daios de la experien.
cia; con lo cual no parece que ha entrado en juego un tinico objeto
de analisis, sino dos objetos diferentes.

Precisamente esto es lo que se patentiza muy criticamente cuando
Reinach pasa a analizar el efecto normativo como eficacia o vigencia
de las normas (pags. 176 v sigs.), tema donde se lo ve fracasar, pero
tanteando y balbuceando con genialidad. Asi, por ejemplo, cuando
seflala (pag. 177) la norma del dirigente de una sociedad disponiendo
la construccién de un puente, y anota que si esa norma tiene eficacia
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frente a los miembros de esa sociedad, esto quiere decir, no sélo que
el puente estd referido como debiendo ser, sino que existe mucho
mds. .

Reinach no ve que eso amas» que existe sélo seria la intuieién
que da cumplimiento al pensamiento normativo. I’a conducta como
deber ser existencial no cae bajo la percepcion de Reinach. Es ver-
dad que hubiera bastado esto para.torcer el rumbo de todo el pen-
samiento de nuestro autor, admitiendo el conocimiento normativo en
la forma egolégica. Pero a pesar de ello, y en conexién con aquel
preciso punto, es notable que llegara a distinguir tres clases de deber
ser (pag. 178): el deber ser existente en si, con el que esti aludido
el deber ser axiolégico; el deber ser, que vale para un determinado
circulo de personas'y que nace de todas las normas eficaces (donde
Reinach no ve que esta aludiendo a una verdadera norma, en cuanto
conjunciéon de intuicién y concepto normatives), y el mero estar pues-
to como debiendo ser, inherente a toda norma, aun a las infundadas
€ ineficaces (donde Reinach no ve que alude a un simple pensamien-
to normativo con su deber ser légico, pero sin intuicién de la con-
ducta). ;

Hasta qué punto Reinach en este momento estd rozando los ver-
daderos fundamentos de la ontologia juridica, aunque sin dejarse ila-
sionar por ella, lo puede apreciar perfectamente cualquier conocedor
de la concepcién egolégica del Derecho.

11. Pero todavia falta destacar dos cosas que van correlacionadas
en la construccién de Reinach y que son de lo mas sorprendentes :

Por un lado, la idea de que las normas y el normar no son datos
juridicos en el sentido de que no serian formaciones juridicas dadas
de por si al investigador. Esto quiere decir que Reinach no ve en las
leyes ni en las sentencias contenidos juridicos de la experiencia juri-
ilica que fueran objetos dados en esa experiencia. Y es sorprendente
que se pueda haber creido que la promesa, la propiedad, ete., son
de por si formaciones juridicas dadas como objetos al conocimiento
en la experiencia juridica, pero que la ley y la sentencia como ob-
jetos carecerian de un similar ser juridico. Aqui se ve de nuevo cuin-
to perjudica a la investigacion de Reinach no haber esclarecido pre-
viamente el ser del Derecho. Su investigacién alcanza a partes del
ordenamiento juridico, pero no ve el todo de éste en su conjunto go-
bernando de algiin modo lo que en las partes aisladas aparece de di-
versa manera como resultado de una abstraccién. La verdad es que
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las normas y el normar también contienen conexiones eidéticas, coma
el mismo Reinach lo reconoce en la pagina 187; sélo que Reinach
no las ha estundiado; vy como ellas conciernen al ordenamiento juri-
dico en su conjunto, por ejemplo, como piramide juridica. a Reinaech
irremediablemente se le escapa en qué medida el ser de la norma
estd dando ser al ser de la promesa, por ejemplo, en cuanto que am-
bas, norma y promesa, tienen un comin ser juridico que explica y
legitima su fusién en la experiencia.

Por otro lado, en cuanto que a las normas, desprovistas de ser ju-
ridico, se les asigna una dualidad noematica paralela al juicio y al
imperativo, hay que describirles —o, de lo contrario, inventarles—
el papel que les toca jugar respecto al Derecho. Y aqui Reinach se
aviene a afirmar lo inexplicable, a saber: que la funcién de la norma
es destruir las formaciones juridicas que han nacido. a priori o crear
por su propia fuerza las formaciones juridicas exelaidas por legali-
dades aprioristicas (pags. 180y 183).

Queriendo explicar lo inexplicable, Reinach aclara en este punto
que la norma no puede hacer nacer de un acto, por ejemplo, de una
promesa, lo que por esencia es imposible que nazca de la promesa,
por ejemplo, una pertenencia. Pero cree que bien puede impedir el
nacimiento de lo que con necesidad eidética esta adscripto a ese acto.
Una nueva distincién artificial se le hace necesaria para superar esta
incongruencia: hay esencias que valen bajo todas las circunstancias
y otras que valen s6lo bajo la condicién de que no existen (sic) cier-
tos estados de hecho (pag. 184). Las normas juridicas implicarian se-
mejantes estados de hecho. Por eso se ve forzado a concluir en la pa-
gina 185 que si las leyes juridicas de esencia se formularan de modo:
que recogieran en su contenido todas las posibilidades de exelusién,
entonces valdrian incondicionalmente. Fermuladas asi las esencias.
entonces los hechos siempre realizarian las esencias a ellos concer-
nientes y no cabria haber planteado la absurda tesis sefialada en nues-
tra primera glosa. Pero- parece obvio que, si se ha de hablar de esen-
cias, s6lo puede formularselas de esta manera. Y también resulta ob-
vio que este recoger en su contenido esencial todas las posibilidades
de exclusion, al que las esencias juridicas de Reinach -parecen haber
ligado su suerte, sélo significa considerar las diversas figuras de un
ordenamiento juridico jugando dentro del ordenamiento en total.
Este examen de la experiencia juridica sobre la base que suministra
el ordenamiento en total es lo que se le ha escapado a Reinach per
no haber elucidado en su momento el ser del Derecho. Ahora se ad-
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vierte con suma claridad que las descripciones de la promesa juridica,
con qgue comienza el libro, estan resentidas precisamente de esto.

12. También ahora ya se puede ver el artificio que como simple
yuxtaposicién determiné a sefialar en la norma aquella dnalidad noe-
matica que la emparentaba a veces con el juicio y otras con el impe-
rativo. Habria normas que se orientan como tendencia hacia el ser
objetivo; es decir que simplemente reclaman la comprobacién de
los actos sociales efectivamente acdecidos para luego reconocer su-
misamente los conexiones juridicas esenciales nacidas con esos actos.
Estas normas se parecen al juicio porque su contenido es represen-
tativo de la situacién de las cosas, aun estando las normas en el plano
del deber ser. Pero habria otras normas que no tienden a realizar
lo que es en cuanto conexién eidética emergente de actos efectiva-
mente acaecidos, sino que tienden a realizar lo que axiolégicamente
debe ser a pesar de los hechos acaecidos. Estas normas obviamente
se parecerian a los imperativos (pag. 182). -

Sobre estas bases le parece justificado tomar una actitud salomé-
nica respecto a la disputa de si el Derecho subjetivo es previo al De-
recho objetivd, o a la inversa, diciendo: «Respecto de las formacio- -
nes juridicas esenciales, v con ello, en lo que concierne a las norma-
ciones juridicas guiadas por el ser objetivo, el Derecho subjetivo es
previo al Derecho objetivo. Pero repecto de las normas juridicas efi-
caces que crean lo que ellas afirman, v con ello, en lo que concierne
a las normaciones juridicas guiadas por el deber ser axiolégico, en-
tonces el Derecho subjetivo debe su existencia al Derecho objeti-
voy (pag. 186).

A nadie se le escapara el artificio construccionista de estos des-
arrollos. Si ya era ininteligible comprender que una norma pudiera
impedir la aparicién de una conexién esencial inherente a un hecho,
a pesar de que este hecho hubiera Hegado a existencia, mucho mas
ininteligible resulta comprender cé6mo la norma podria erear conexio-
nes juridicas (sic), excluidas por las legalidades aprioristicas del De-
recho, por méas que se le adscriba este efecto a sn eficacia. Pues lo
Hevado a existencia en virtud de la eficacia normativa que reconoce
Reinach, también consiste en algo, es decir, también realiza a su vez
alguna esencia. Y aqui la pregunta decisiva: esta esencia, jes juri-
dica o no lo es? - '

Si lo es, es patente la cortedad de Reinach al haber excluido &
las normas del reino de las objetividades juridicas dadas eomo oh-
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jetos. Y si no lo es, no se comprende cémo la eficacia de las normas
podria crear formaciones juridicas anormales, pero igualmente juri-
dicas, seglin hemos subrayado que Reinach lo reconoce. La ontologia
110 podria admitir la intromision en el ser juridico de un ser que a
su vez no fuera también juridico.

Podemos, pues, cerrar este comentario repitiendo lo que en diver-
- sas partes del mismo ya hemos sefialado como el gran déficit de Rei-
nach: Reinach ha inaungurado de verdad la investigacion fenomeno-
légica del Derecho; sus aciertos parciales son muchos y notables;
hay momentos en que los grandes problemas ontolégicos estan roza-
dos desde tan cerca, que sorprende que se quedara donde se ha qgue-
dado, con visible construccionismo en las ideas o arbitrario corte en
ias descripciones. Pero por no haber intentado esclarecer el genérico
ser del Derecho, todo su intento se resiente gravemente, ne quedando
a salvo ningin valor de conjunto, sino sélo el acierto en algunos de-
talles. Por eso, saldando cuentas, ha de decirse que la tentativa de
Reinach termina en un fracaso y que fenomenoldgicamente también
3 una frustracion de fenomenelogia.

‘7
LA CONDUCTA Y EL PENSAMIENTO QUE LA INTEGRA

1. Lla naturaleza de esta investigacion nos exime de concluirla pre-
sentando, en un desarrollo sistematico y pormenorizado, todo lo que
ella, como fundamentacién, otorga a la concepeién egologica del De-
recho. Pero nos da la oportunidad, eso si, de esclarecer, sin resquicio
de sombra, el punto donde el jusfilésofo ha declarado frecunentemente
encontrar dificultades insuperables para la comprensién de la Egologia.
Y ese punto, sin duda, es fundamental; ese punto es el de la relacién
que hay entre la norma y la conducta, una vez que se ha afirmado que
el Derecho énticamente es la conducta en su interferencia intersub-
jetiva.

La idea de la imperatividad de las normas y, en particular, la idea
de que la ley es una orden del legislador, siempre ha sido criticada,
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dentro de la Ciencia del Derecho, por la doctrina mas calificada, en
razén de que fué facil al razonamiento discursive advertirle sus in-
congruencias y sefalar la incompatibilidad sistematica que ella tenia,
por sus consecuencias, con otras verdades bien establecidas de la expe-
riencia juridica. Asi, vo mismo, en mi ensayo Ciencia del Derecho v
Sociologia juridica, he podido exponer ordenadamente estas claras ob-
jeciones levantadas por el razonamiento en atencién a las consecuen-
cias que acarreaba. Pero creo que la refutacion al imperativismo recién
concluye definitivamente con la presente investigacién fenomenolégica,
porque ahora se ve el error en su raiz. Aqui se ha mostrado que nor-
mar es juzgar y no mandar, y que la norma es una esencia formal, en
tanto que el imperativo es una esencia material. Ambos son limites no
sobrepasables y estamos en un punto final. No se trata de lo que el dis.
curso rechaza al tenor de consecuencias que no pueden ser, sino de lo
que directamente en si misma la norma es y de la diferente cosa que
también directamente y en si mismo el imperativo es.

Sin embargo, la situnacién no es clara ni la opinién unanime dentro
de la teoria juridica que en este momento emerge. Por un lado, la
tesis egolégica de que la norma como concepto integra el objeto (la
conducta) que ella misma esta mentando, no obtante su convergencia
con el presente analisis fenomenoldgico, ha producido un «shock» en-
tre filésofos y juristas bajo la tacha de incomprensible, e incluso de
imaposible, por lo cual nos incumbe una explicacién aclaratoria.

Por otro lado, la idea imperativista resurge en forma larvada en
cientificos de primera categoria, si bien oscura e imprecisa en su de-
fimitacién, reculada a un segundo plano y encubierta y, lo que es
peor, sin fundamento fenomenoldgico, desde que ne se nos muesira
la vivencia correspondiente a la significacion que se nos da para escla-
recer la significacién normativa (9). Asi, para Adolf Reinach, la nor-
ma no es un juicio ni una orden, sino una determinacién (Los funda-
mentos aprioristicos del Derecho Civil, p. 170 y ss., ed. cit.); para Juan
Llambias de Azevedo, la norma como pensamiento del Derecho es una
disposicion (Eidética v Aporética del Derecho, p. 25, 2.* edicién);
para Werner Goldschmidt, se trata de un pensamiento directivo en
cuanto que la norma seria un imperativo pensado objetivamente (Sis-
tema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, Introduccién);
para Hans Kelsen, después de su inesperada vuelta de carnero iniciada

(9) Sabido es que sin vivencia no habria experiencia, v que es la vivencia la

que nos aclara a qué orden de experiencia nos estamos refiriendo de verdad.
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en Harvard en 1945 y concluida en Buenos Aires en 1949, la norma es
vu imperativo despsicologizado (General Theory of Law and State,
p. 35, 1.* edicién); para Karl Olivecrona es un imperativo impersonal
(L’ Imperativo della legge, en revista «Jus», diciembre de 1954, p. 461):
para Alf Ross es una directiva (On Law and Justice, p. 8 v ss., Unik
versity of California Press, 1959); v todavia Luis Legaz v Lacambra
nos anumncia tipificarla como precepto en su notable balance sobre
la Légica juridica en curso de publicacién.

Es visible el larvado residuo imperativista que hay en todas estas
expresiones y no creo que ninguna de ellas se convalide cientifica-
mente mientras no se nos muestre la vivencia en que emergen y cémo.
sobre la base de tal vivencia, la significacién propuesta se engasta en
la experiencia juridica, eontribuyendo a la fenomenalizacién de esta
experiencia. Asi, en una nota anterior referente a Iz tesis de Ross,
nos ha bastado remitirnos a la correspondiente vivencia para poner
a luz el truismo de la idea de este ilustre autor y disipar la diferencia
que él creia advertir entre norma y juicio juridicos, aquélla come
diectiva y éste como asercion.

De cualquier manera, hay dos frentes, el egolégico v el eripto-
fmperativo, ambos requeridos de una confirmacién plena por parte
de la experiencia juridica en todo el ambito alcanzado por esta expe-
-riencia. Kn este sentido, se impone de entrada el alcance deficitario
de la tesis cripto-imperativa, pues la experiencia juridica se integra
indistintamente con los cuatro modos posibles de conducta en inter-
ferencia intersubjetiva (facultad, prestacién, entuerto y sancién), to-
dos ellos mentados por la norma juridica completa;y siendo obvis
cuan ajena es, a tres de ellos, cualquier idea imperativa.

En efecto; frente a las facultades o zona del derecho potestative
determinada por las normas, carece de sentido ver en la norma mis-
ma el antecedente imperativo de una determinada conducia como
efecto, porque en esa zona todas las conductas posibles —y no sola-
mente la que se realiza estin en la misma relacién con la norma v
son igualmente permitidas. Cualquier determinacién, disposicién, di-
rectiva, precepto, imperativo despsicologizado o imperativo imperso-
nal resultan incompatibles con la autodeterminacién de una facultad
juridica. En cambio, la norma como concepto que la mienta e inte-
gra, no obsta a que el derecho subjetivo sea siempre una facultad de-
berosa (10} en la medida en que la facultad, por ser conducta, lleva

(10) Jos& ViLaNova, en su trabajo inédite El Deber normativo, presentado para
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en si la exigencia de los valores juridicos de la conducta. Tal asi es
mejor acreedor el gue es mas justo.

De analoga manera, frente a las transgres%ones también carece de
sentido ver en la norma misma el antecedente imperativo de una de-
terminada conducta como efecto, porque precisamente la transgresion
significaria la desobediencia de lo imperado y, en alguna forma, la
ineficacia de la directiva, precepto, disposicién o como quiera lla-
marsela, con nuevo lenguaje, a la norma de siempre. Si frente a la
facultad juridica el cripto-imperativo es exirafio, frente al entuerto re-
sulta inoperante. Y en ambos casos, superabundante. Sélo qgueda en
pie el problema del sentido con que ha de comprenderse la conducta
acaecida, al ser interpretada mediante la norma y resuliar un entuer-
-to, pero ello se resuelve en forma igualmente satisfactoria con la te-
sis egolégica, y acaso mejor,

Por dltimo, el resultado es similar si buscamos el nexo que ha de
haber entre la norma y la sancién. Pues la sancidn, segin resulta
del analisis egolégico (11), no es la conducta del juez u érgano que
mpone una medida coercitiva como pena, indemnizacién, nulidad de
un acto, etc., donde sélo se da el deber del érgano a través de una
nueva norma coordinada horizontalmente con la que contiene la re-
presentacién de la conducta del transgresor. La sancién es la vida
que vive el transgresor con el sentido que le otorga esta interferencia
de conducta del 6rgano y a raiz de esta interferencia. En ello, es irre-
levante la voluntad del transgresor acerca del sentido juridico que
ahora v asi adquiere su propia vida (12), por lo cual la egologia pue-
de decir fundadamente que la norma, al pensar la sancién, piensa la
libertad de la conducta sin el sentido de la libertad. Y esto hace ver
que toda idea imperativista, por larvada que esté, es ajena a la cons-
titucién intrinseca de la sancion misma, porque la directiva, precepto,

graduarse a la «Southern Methodist University», ha tocado este tema con motable
rigor y amplitud. Sélo que para contraponerlo al deber obligatorio de la presta-
cién, é1 habla del deber facultativo, Yo prefiero mantener la terminologia tradi-
cional diciendo «facultad deberosa» y, al propio tiempo, destacar el contenido
axiolégico que se abre, también alli, con el tratamiento egolégico del problema.

(11) Ver Cossio: La Teoria egolégica del Derecho, pags. 318 y 322 (Buenos
Aires, 1944, ed. Losada); y Cossio: Norma, Derecho y Filosofia, pig. 44 (en
«Anales del Colegio de Abogados de Santa Fe», nim. 1, afio 1947).

(12) Ver el amplio y hermoso desarrollo que de esta idea egolégica hace Mario
Aserro CoPErLO, en su_celebrado libro La Sancién y el Premio en el Derecho
(Buenos Aires, 1945, ed. Losada).
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disposicién imperativo- impersonal, ete., no podria estar dirigido &
una persona cuya voluntad ha guedado precisamente descartada de°
la consideracién. Ahora también sélo queda en pie el problema del
sentido con que ha de comprenderse la conducta del transgresor in-:
terferida por la del drgano y edmo se constituye ese sentido.

Asi las cosas, sélo resta la zona que se piensa con las obligaciones
v se efectiva con las prestaciones, como el ambito donde la idea eripto-
imperativa puede disputar a la tesis egolégica una mejor explicacién
de la experiencia juridica. Por eso vamos a pormenorizar nuestro pen-
samiento a este respecto. Pero no esta de mas, antes, insistir en lo que‘
significa esta reduccién del ambito de la experiencia juridica vy en las
consecuencias sistemasticas que ello acarrea para la teoria.

No se trata solamente de una mutilacién arbitraria de lo que sefiala
una esencia material (la conducta humana en su interferencia inter-
subjetiva) y que, al aflojar la trabazén que corresponde a la facultad,
el entuerio v la sancién dentro de esa tinica experiencia amenaza con
dejar ‘a la deriva estos conceptos., No se trata solamente de la impre-
cisién eon que irrumpe el cripto-imperativismo ; tal asi en Goldschmidt
la nocién de «directiva» desborda en todo sentido. incluso en el mo-
ral; en tanto que en Ross la norma como directiva lo seria exclusiva-
mente para el 6rgano, pero no para el stibdito. Se trata también v
prinecipalmente de esto otro: -

A raiz de Ia obra de Kelsen, parece una conquista firme de la Cien-
cia del Derecho que la experiencia juridica ha de ser concebida con
pensamiento normativo; esto es asi tanto para el racionalismo ortodo-
xo0 de los kelsenianos como para la interpretacién egoldgica de la Teo-
ria pura del Derecho, que han hecho asi tematica 1a aplastante mayo-
ria de la situacién hoy alecanzada por el pensamiento del jurista
practico, -

Ahora bien: como consecuencia de esa conquista, la Teoria egolé-
gica ha formulado el esquema formal de la norma juridica completa
con el siguiente juicio disyuntivo: Dado Hi, debe ser P por Ao frente
a At, o-dado no-P, debe ser S por Fo ante Cp, lo que se lee de la si-
guiente manera : Dada una situacién vital temporalmente determinads
como hecho antecedente, debe ser prestacién por alguien obligado
frente a alguien titular; o dado el entuerto, debe ser la sancién deter-
minada por un funcionario obligado ante la comunidad pretensora.
En este esquema aparecen en numero de diez -—que no son ni mis
ni menos— todos los conceptos puros a que el jurista recurre, por
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nna necesidad aprioristica (13), para pensar su experiencia y dar so-
porte a los conceptos empiricos con que presenta el Derecho positivo.
En ese esquema, cada uno de los conceptos puros muestra su papel v
la relacién que guarda con los otros. Y el esquema sirve, al ser desfor-
malizado con los elementos que suministra cualquier easo concreto,.
para que el jurista vea su propio caso practico con rigor completo y
claridad total.

Ocurre, sin embargo, que la idea cripto-imperativa habria de com-
pletarse con una teoria de la norma, si es que habria de salvarse aque-
Nla conquista de la Ciencia del Derecho antes sefialada, a saber, lx
necesidad de concebir la experiencia juridica mediante un pensamien-
to normativo. En Ross con toda claridad y en el Kelsen actual com
gran confusién (14) se renuncia a esta conquista en cuanto que se in-
tenta la conceptuacién del Derecho con la vieja Légica del ser y no
con una Légica del deber ser. Pero en la medida en que este camino
presenta dificultades insuperables, segiin lo verifica el presente ensayo,
queda abierto el problema de la estructura 1égica de la norma juridica,
donde no parece facil que el cripto-imperativismo, con su mutilacién
de la experiencia juridica, pueda senalar los conceptos puros del pen-
samiento juridico el papel que cada uno juega en ese pensamiento y
la relacién que ellos guardan entre si para poder presentar una ade-
cuada conceptuacién de aquella experiencia. Tal asi el propio Ross:
propugna la eliminacién total de la nocién de facultad juridica, lo-
que hace ver de por si, a la menor reflexién, el tipo de dificultades

que habria gue afrontar.

Pero vamos ya al examen-de la tesis egolégica en el ambito de las
prestaciones, que es donde la idea cripto-imperativa aparece con una:
apariencia de fuerza de hecho.

(13) Este planieamiento légico-formal de Ia egologia, ha sido incluso profun--
dizado por Jost ViLanova en el sentido de esclarecer la génesis fenomenolégica
de aquellos- conceptos, en -una monografia digna de la mayor atencién titulada
Ideas para el esquematismo de los conceptos puros del Derecho. (Ver el volumen:
«Del actnal pensamiento juridico argentino», Buenog Aires, 1955, ed. Arayw).

(14) La critica de Ross a esta vaguedad de KELSEN, mostrindola como una au-
tocontradiccién, es lapidaria (ver On Law and Justice, pag. 10, ed. cit.). Yo mismo-
también se la tengo formulada como una autocontradiccién en Teoria egolégica y
Teoria pura: Balance provisional de la visita de Kelsen a la Argentina, en «La Ley»,.
tomo LVI, Buenos Aires, 1949; y en La polémica antiegolégica, en «La Ley, to-
mo LXXVI, 1954,



indice de autores/articul| Relaciondetomos| Sumario NI

Autores/articulo: Todos los documentc

144 CARLOS COSSIO

2, Cuando la tesis egolégica afirma que la norma juridica es el
concepto que mienta la conducta juridica, integrando a la vez con la
propia mencién esa conducta que esti mencionando, se encadenan en
sintesis varias cuestiones, todas las cuales han de tenerse en cuenta
‘para dar a nuestra tesis su verdadero alcance y para comprender el
valor de conocimiento conceptual que puede, tener la norma; es decir,
para comprender por qué una representacién normativa llega a ser
de verdad una norma, sélo en el caso de que la conducta que ocurra
en la experiencia concuerde con el pensamiento de aquella represen-
tacién, impletandolo. .

Una pnmera cuestién emerge cuando nos aclaramos lo que es nio-
tivo.de la representacién normativa. La norma como mencién concep-
tual 1o es la representacion intelectual de ninglin ente de la Naturale-
za, no es, por lo tanto, la representacién limitada de aquello que de
la conducta se ve, se palpa e incluso se mide en la experiencia y que
se agota en ser fuerza precisamente por ser esfuerzo. La norma trae
la representacién de la conducta como conducta, de la conducta en su
libertad, v esto quiere decir que la norma mienta el hecho de la posi-
bilidad, aludiendo a la opcién que en cada momento resulta constitu-
tiva de la vida humana como tal. Esto es.asi tanto en el derecho legis-
lado con su normacién a priori de la experiencia, como en el derecho
consuetudinario con su normacién e posteriori; pues si la vida huma-
na es, en la indivisible unidad de ambas enunciaciones, «el poder ser
nna posibilidad, siendo la posibilidad que llega a ser», claro esta que
el derecho legislado se tematiza sobre la primera anunciacién, aunque
llevando implicita la segunda, y que el derecho consuetudinario se te-
matiza sobre la segunda, aunque llevando presupuesta la primera.

Ahora bien, si la norma es mencién de la conducta como conducta,
en la norma hay, a la vez, una mencién de su substrato y una mencién
de su sentido, en cuanto que todo objeto cultural se compone de am-
bas cosas en la relacién de la expresién a lo expresado. Pero entonces
se advierte que la mencién normativa, egolégicamente, cumple un do-
ble papel (15): respecto del substrato, la mencién normativa termina
en mencién porque la existencia del substrato de la conducta esta dada,
como experiencia, en el mundo objetivo, mientras que la existencia de
la mencién como pensamiento esta dada, como vivencia, en el espiritu

(15) Para un mayor detalle, ver Cossio: Ciencia del Derecho y Sociologia ju-
ridica, pardgrafo 9; y Cossio: La Coordinacién de las normas juridicas y el
problema de la Causa en el Derecho, parderafos fi v » )
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que la vive; por lo cual ambas existencias son independientes, sin mas
relacién que la relacién gnoseolégica que entre ellas quepa. Pero res-
pecto del sentido, 1a mencion normativa no termina en mencién, pues
aca tanto el sentido de la conducta como el pensamiento normativo de
la mencién tienen la misma existencia vivencial que les otorga el es-
pirita que los vjve en sus actos. Por lo cual la mencién normativa del
sentido de la conducta entra a formar parte del propio sentido por
ella mentado, en la medida en que la compleja vivencia resultante es,
siempre, una vivencia simple y umica (16). En el analisis de la rela-
cién entre substrato de conducta y norma encontramos una existencia
entativa v otra vivencial, en tanto que en el analisis de la relacién entre
sentido de la conducta y norma sélo encontramos una existencia viven-
cial, compleja por sus componentes pero simple y dnica como vivencia
de comprensién. Asi se advierte que la integracién de la norma en la
conducta, que estamos analizando, se opera finicamente por el sentido
v no por el substrato, aunque la norma mienta ambas cosas, porque el
substrato, que se percibe (o lo inferimos de percepciones), no debe
su existencia a la norma, en tanto que el sentido, al vivenciarse, se
la debera en parte. Sélo en parte, sin duda, pero mediante esa parte,
incuestionablemente en alguna medida.

3. El esclarecimiento de este punto acarrea una nueva cuestion :
es la que concierne a la distincion entre el ser del Derecho y sus modos
de ser (17). El Derecho es, énticamente, la conducta humana en su in-
terferencia intersubjetiva; tal es el resultado del analisis fenomeno-
16gico efectuado por la Egologia. Y basta comparar esta esencia material
con la estructura egolégica de la norma juridica para advertir de in-
mediato la adecuacién conceptual que se da entre esa esencia y un
concepto normativo que se hiciere en correspondencia con semejante
estructura l6gica: toda la problematica de cualquier fenémeno juri-
dico queda conceptualizada con esta estructura; sin ella, ningin fené-
meno juridico queda conceptualizado sin déficit.

Pero basta poner atencién en esa misma estructura 16gica para adver-
tir que la interferencia de conducta esta aludida de cuatro maneras
diversas: como facultad de sefiorio, con su parametro de autonomia;

(16) No hay jamas en estas situaciones dos vivencias heterogéneas sucesivas.
La vivencia, por compleja que fuere, siempre es simple y inica, (Ver HusserL:
Investigaciones légicas, 5.* Investigacién, especialmente paragrafo 18.)

(17) Ver Cossio: Teorig de la Verdad juridica, pigs. 137 a 139, ed. cit.

10
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como faeultad de inordinacién (objetivamente como prestacién), eomr
su parameiro de heteronomia; como entuerto, con su parametro de
fuerza aisladamente personal, y como sancién, con su parametro de
fuerza social. En consecuencia, si el ser del Derecho esta en la con-
ducta en interferencia intersubjetiva o conducta compartida y si hay
esta interferencia tanto en la faculta de sefiorio y en la facultad de
inordinacién como en el entuerto y en la sancién, se ha de decir que
la conducta en su interferencia intersubjetiva (esencia genérica) se
modaliza como facultad, como prestacién, como entuerto o como san-
cién (esencias especificas del Derecho). El ser del Derecho tiene, asi,
cuatro modos de ser. ,

Ahora bien, también el examen de la estructura 16gica de la norma
juridica nos advierte que, deniro de esa estructura como un todo,
sélo la cépula «deber ser» con sus dos apariciones y la conjuncién «o»
que enlaza en disyuncién la endonorma y la perinorma, son constantes-
Iégicas de la conceptuacién que pudiere hacerse mediante esa estruc-
tura. Los demas componentes son variables 16gicas, como lo acredita
su formalizacién simbdlica; lo cual quiere decir que la conceptuacién
que pudiere hacerse en concreto y con efectividad requiere la desfor-
malizacién de ellos a posteriori, de acuerdo a lo gue sea objeto em-
pirico de la mencién, segin se aprecia en cualquier norma positiva
completa, Pero en la medida en que esta desformalizacién comprende
los modos de ser del Derecho, el contenido de estas modos de ser de-
pende de la norma empirica, lo cual significa que desde. el momento
en que la norma integra el sentido de la conducta —y por ello, 1a con-
ducta misma—, la norma empirica también és constitutiva de la ex-
periencia juridica, si bien constitutiva de sus modos de ser tinicamente.

La infusién conceptual mediante la vivencia tnica de la norma
como concepto en el sentido axioldgico que tiene de por si 1a condueta
compartida, da cardcter aprioristico en esa conducta a todo lo que:
hay de a priori 1égico en ese concepto. Los modos de ser del Derecho;
como especies vacias, se fundan en la estructura légica de la norma y,
en consecuencia, ellos son modos necesarios de la experiencia juridica:
con necesidad aprioristica, pues son a priori los componentes constan-
ies y, por cierto, la estructura misma donde todos teman el sentide
de lo constante o de lo variable. Esta aprioridad de los modos de ser
como especies vacias se pone de manifiesto en el hecho de que el De-
récho no existe a secas, mondo y lirondo, siendo Derecho en bulto y
nada mas, sino que existe especificado de alguna de aquellas cuatrc
maneras. Al captar un trozo de la experiencia juridica, lo captaremos,.
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por ejemplo, en su ser prestacion y en su ser Derecho a.la par, o en
su ser entuerto y en su ser Derecho a Ia vez, etc. Sin embargo, como
las menciones de los modos de ser del Derecho son variables légicas
de la estructura de la norma, s6lo pueden determinarse a posteriori,
por desformalizacién, de acuerdo a lo que la misma norma diga em-
piricamente. La insercion de la norma como parte de la conducta
hace constitutivos de la experiencia a los modos de ser que, como fun-
ciones estructurales, se fundan en la estructura de la propia norma;
pero por ser variables légicas, su contenido no depende de la estruc-
tura normativa, sino de la norma en concreto.

En resumen «El ser del Derecho ne esti en la norma; sélo estd
en ella el modo de ser; la norma juega un papel fundado, pero cons-
titutivo. Para saber qué es Derecho y qué no lo es no necesitamos re-
currir a ninguna norma juridica. Al jurista le basta encontrarse con
una conducta en interferencia intersubjetiva para tener la certeza apo-
dictica de que se ha encontrado con el objeto propio de su interés
teorético; le basta que a la conducta haya de considerarla en cuanto
a su impedibilidad, para saber e priori que esa conducta es o bien
permitida o bien prohibida y que su juicio acerca de la licitud o ilici-
tud de la misma ha de proceder. Pero lo que el jurista no puede saber
sin la norma es cual de ambas calificaciones procede, por mas que sepa
yae una de ellas tiene que proceder. Lo que el jurista no puede saber
sin la norma es si esa conducta, con ser Derecho, es facultad, presta-
cién, entuerto o sancién» (18). Sin esta determinacién, claro esti, no
hay conocimiento de la experiencia juridica; pero se trata de una de-
terminacién ulterior; la aprehensién cognoscitiva ha comenzado antes,
sobre otras bases, sobre aquello que comienza con lo que el ser del De-
recho suministra,

Esta subordinacién dé la norma al ser del Derecho y la indepen-
dencia que el Derecho tiene respecto de ella se acreditan directamente
y en primer término en ese encuentro inmediato con el objeto por par-
te del jurista, que acabamos de subrayar en su certeza apodictica,
porque fenomenolégicamente el encuentro con el objeto es siempre el
comienzo del conocimiento. Pero se acredita también con el hecho in-
superable de que un suceso de la Naturaleza no adquiere juridicidad
porque se lo conciba normativamente; o con el hecho, ignalmente in-
superable, de que un acto de conducta en interferencia subjetiva tam-
poco adquiere juridicidad porque se lo conciba de esa manera. Como

(18) Cossio: Teoria de la Verdad juridica, pag. 138, ed, cit,
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en la relacién gnoseoligica no basta la mencién del objeto por parte
del concepto, sino que a la par se requiere la implecién intuitiva del
concepio por parte del objeto, en un suceso de la Naturaleza no se
intuye que este suceso deba ser, sino simplemente que sera o no sera;
y en un acto moral no se intuye la alteridad de la conducta compar:
tida que es lo que el jurista tematiza como cosa especifica.

Todo esto se ve con mayor claridad si, en vez de utilizar elemen-
tos normativos fragmentarios como la mera cépula «debe ser», se toma
la estructura légica completa de la norma juridica y se ensava de des-
formalizarla con fenémeénos naturales o con puros momentos de la con-
ducta de un solo sujeto. Asi se hace patente no sélo que carece de
juridicidad la experiencia «normada» de semejante modo, sino tam-
bién, en rigor, que de ninguna manera se estd pensando la experien-
cia del caso, porque asi no se la puede pensar: sélo se construye una
proposicion verbal paralela a la experiencia, pero desconectada de
ésta, porque, no habiendo una posibilidad de implecién, tampoco
Ia palabra estd jugando en verdad como mencién de esa experien-
cia. Por ejemplo, digo normativamente: «Dado el hecho de que son
las cinco de la tarde, debe ser la ocultacién del sol deniro de una
hora; o dado que no se oculta en ese momento, debe ser que aparezca
un cometa.» Es patente que los fenémenos a que se pretende aludir con
estas expresiones verbales no adquieren juridicidad porque se usen es-
tas expresiones. Pero también es obvio que esos fenémenos no pueden
ser pensados mediante esas expresiones, porque en ellos nada hay que
deba ser, ni hay tampoco una unién disyuntiva entre aquella puesta
del sol y aquella aparicién de un cometa. Acaso sea la época del aiio
en que el sol se pone a las seis de la tarde; a pesar de ello, acaso sea
también el tiempo en que aparezca un cometa. Y a la inversa: acaso
el sol se oculte mucho después de la hora «normaday y, sin embargo,
no aparezea ningin cometa. '

"En forma normativa, digo ahora normativamente : «Dado el hecho
de ser domingo, debo ir a misa; o si no voy a misa, debo hacer una
peregrinacién a Roma.» Aqui tampoco la conducta mentada adquiere
juridicidad por el hecho de que una norma la exprese; la conducta
en cuestién, en si misma, no es conducta en interferencia intersubje-
tiva. Pero, ademas, a pesar de la apariencia verbal, la norma no co-
rresponde a la estructura lgica de la norma juridica esclarecida por
la Egologia, pues la norma juridica tema la conducta en la totalidad
de sus posibilidades, en tanto que la norma de este ejemplo deja en
el aire la posibilidad de que ni vaya a misa ni haga la peregrinacién.



indice de autores/articul Relacic')ndetomos ST Autores/articulo: Todos los documentc

LA NORMA Y EL IMPERATIVO 149

La conjuncion «o», en el ejemplo, establece una disyuncién predica-
tiva, en tanto que la conjuncién «o» de la norma juridica establece
una disyuncidn proposicional. Tan pronto como se utilizara la norma
juridica completa, estaria comeo término de ia referencia la condueta
en interferencia intersubjetiva; y a la inversa, no hay manera de re-
ferirse a ésta sino con aquella norma, como es facil de comprobar.

Frente a la circunstancia de que la norma juridica desentrafada
por la Egologia funcione tan adecuada y provechosamente con rela-
cién a cualquier fenémeno juridico, cabe preguntar por qué no se pue-
de hacer uso de ella de la misma manera, con relacién a los fenéme-
nos de la Naturaleza o de la vida moral. La cuestién, en la medida de
su legitimidad, descarta de por si la idea de que el ser juridico esté
puesto por la norma. Pero la respuesta también es clara: es el ser del
Derecho, que estd onticamente en la conducta en interferencia inter-
subjetiva, Io que frustra esta conceptuacién alli donde ese ser no esta
presente. Con un concepto adecuado para mentarlo, no se puede pre-
tender mentarlo donde ese ser no estd. No es casual, pues, la adecua-
cién gnoseolégica de aquella conceptuacién con la conducta en inter-
ferencia intersubjetiva. Ya lo hemos dicho : el conocimiento comienza
con el encuentiro del objeto al cual se refiere la mencién.

En el fondo, es esta misma cuestién la que se advierte en el hec}m
obvio de que no basta la prohibicién legal para que desaparezcan los
delitos de la experiencia, o para que aparezcan las instituciones que
el legislador desea implantar. Y también descubrimos lo mismo cuan-
do eaemos en la cuenta de la elipsis contenida en la afirmacién de
que el legislador crea el Derecho por medio de las leyes; pues el le-
gislador “inicamente lo modifica; crea sm modificacién, la modifica-
:i6n de un Derecho anterior siempre existente; crea los modos de ser
del Derecho, aunque fueren antitéticos a los que reemplaza. Pues siem-
pre hay en la sociedad algiin Derecho en su ser y con sus modos de
ser. Una conducta sin forma alguna, como cualquier otra realidad, es
una imposibilidad metafisica. Por eso el Derecho lleva su propia ju-
ridicidad inmanente en esa interferencia de condncta que pertenece a
la conducta de por si; juridiedad que el jurista simplemente reconoce
cuando la encuentra en cualesquiera de sus modos de ser y que le im-
pide deambular en el vacio buscando un objeto que jamas encontra-
ria si este objeto no lo enfrentara con su ser.

4. La teoria egolégica ha aludido permanentemente al tema del
precedente anélisis, expresando que el sentido de la conducta juridica
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no es un sentido axiolégico cualquiera libremente constituido, sino
que es un sentido «mentado», esto es, un sentido que tiene, a la par
de sus contenidos axiolégicos, el contenido peculiar de estar mentado
por un concepto. Si esto fuera asi, claro estd que la mencién normativa
habria de expresar esta exigencia, pues para que esta mencién pueda
ser impletada ha de respetarse al dato tal como es, aludiendo a todo
lo que el dato le presente y sélo dentro de los limites de esta presen-
tacion. Que la eomprensién resultante sea conceptuélmente emocional
en el Derecho legislado y usualmente emoclonal en el Derecho consue-
tudinario, no es asunto gue interese en este lugar. ’
Ahora bien, el analisis precedente muestra que el sentido de la
conducta juridica tiene esa calidad de «mentado» y que asi existe por-
que asi es forzosamente vivide, pues no bien }a mencién normativa
de ese sentido se refunde con él, integrandolo vivencialmente, claro

i

esta que va el sentido axiolégico mismo adquiere la calidad de «men-
tado»; pues no se trata de una mencién externa a &l, que simplemente
lo alude con independencia, sino que el propio sentido’ consiste, en
parte, en la mencién de él mismo, que se le ha incorporado merced a
la vivencia unitaria en que se soporta. Fsta situacién, siendo viven-
_cial, es 6ntico-ontolégica v, por lo tanto, forzosa; puede no estar ex-
plicitada por el pensamiento normativo, pero es vivida siempre en
el conocimiento normativo que ese pensamiento expresa. Y nada obs-
ta, por ciento, a que se la haga normativamente explicita; tal ocu-
rre cuando el ordenamiento juridico cuenta con principios supremos
de este tipo: «nadie esta obligado a hacer lo que la lev no manda»,
«las leyes disponen para lo futuro» (19} u otros similares.

Sin embargo, esto determina nuevas desinteligencias y ocasiona
nuevos problemas. En efecto: no basta lo dicho para que la condueta
juridica adquiera asi un sentido mentado. La conducta es la unidad
dialéctica de un substrato y de un sentido, aunque el ser de la con-
ducta sea ser un sentido. Fsa unidad hace que la alteracién del sen-
tido signifique tener por delante otra conducta diferente a la que an-
tes se consideraba. Pero esa unidad. en nuestro presente problema,

{19) Conocidos soni los galimatias de la ciencia juridica con motivoe de lo que
se llama la retroactividad de las normas y en especial de lag leyes, La escuela
egoldgica cuenta sobre el punto con dos estudios esclarecedores: el de ArTaviown,
Garcia Orano Y Vinanova en el capitulo dedicado al tema, en su libro Introduc-
cibn al Derecho, Buenos Aires, 1956, ed. Ateneo; y al de Estesax Ymaz: Los pro-
‘blemas de la retroactividad, en revista «La Ley», t. LXXXH]I, Buenos Aires, 1956.
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4iene a decir también que la insercidn vivencial de la norma en el
sentido de la conducta ha de ser consentida por la conducta toda en
cuanto objéto, incluse por su substrato. Ya sabemos cémo la norma
llega a ser parte del sentido de la conducta; pero esta insercién no es
cosa caprichosa, ni basta concebirla para que tenga lugar. Menester
es que la conducta la consienta o tolere; es decir, que el objeto cons-
tituido como conducta contenga la posibilidad de semejante integra-
¢ién por no serle la norma énticamente extrafia a su esencia. Y aqui
comienzan las nuevas dificultades. '

No nos referimos, claro esta, a la posibilidad existencial como
opcién de la libertad, que mas arriba analizamos. Si lo que la norma
mienta es el hecho de la posibilidad, es obvio que una opcién impo-
sible seria un mero pensamiento normativo, pero jamas el sentido de
-una conducta. Aca nos referimos a otra cosa mas radical, de caracter
ontico en la esencia de la conducta. Se trata de que ningin ser puede

~entrar en una regién del ser diferente de la suya propia. En tal sen-
tido, si'la norma que mienta la conducta, siendo pensamiento, puede
‘psicolégica y légicamente incorporarse a la conducta, sélo puede ser
‘porque la conducta existe con pensamiento psicolégico y légico y por-
que la posibilidad de esto le pertenece a ella. Esto que estamos afir-
mando efectivamente es asi: la conducta se integra con el pensamien-
to de §i misma. Si nosotros dijéramos que la conducta se integra con
1a emocién de si misma, con los impulsos de si misma, con la volun-
tad de si misma, etc., diriamos algo obvio que nadie controvertira.
Poca conducta quedaria si la pudiéramos privar de su emocién, de
sus impulsos, de su voluntad. Pero por la misma razén ha de acep-
tarse que la conducta se integra con el pensamiento de si misma, ya

que este pehsamiento pertenece animicamente al vo actuante de la
‘misma manera que aquella emocién, aquellos impulsos y aquella vo-
Tuntad. Todo esto queda translicido con sélo tener presente que el
objeto egolégico de conocimiento es un sujeto qug sujeto, y con ad-
vertivr que el «yo actio» como sujeto trascendental practico también
es un sujeto pensante, porque pensar ya es una manera de actuar.

5. Todavia ha de subrayarse que este pensamiento de si- misma
con que la conducta se integra, para de verdad serlo de si misma tie-
nie que ser un pensamiento normativo. Toda la presente investigacién
ha puesto de relieve este punto, por lo cual huelga reiterarlo con ex-
-tensién.- Basta: resumirlo recordando que la conducta como libertad

no es un sér,-sino un deber existencial, v recordando también que
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tnicamente el deber ser l6gico puede mentar adecuadamente el deber
ser existencial. La conducta, valiosa. o desvaliosa, es un deber exis-
tencial en cuanto que, estando proyectada, se dirige a su término como
1o que debe ser, para llegar a ser (20). En razén de su proveccién o
trazado temporal en la conducta, un hecho de la libertad no llegaria
a ser si no_fuera vivido como un deber ser por la propia libertad.

6. Con esto llegamos a la maxima dificultad que tiene la filosofis
académica para entendernos. Si afirmamos que la norma que mienta
una conducta es el mismo pensamiento de si misma econ que la con-
ducta se integra, ,cémo estos pensamientos pueden ser le mismo,
siendo que esa norma ha sido pensada por el legislador o el juez y
stendo que cada sibdito vive su conducia con el pensamiento de elia
misma que le es inherente? Si una mencién conceptual es cosa diver-
sa del objeto mentado por ella, jcomo puede identificarselos en Ia
medida en que la norma no deja de ser mencién y el pensamiento de
la conducta es, en este orden de ideas, el objeto mentado? La dificul-
tad se articula sobre la sinonimia que existe entre estas dos expresio-
nes: «la conducta se integra con el pensamiento de si misma» y «la
norma integra la conducta de la que ella misma hace menciény», en
euanto que esto tltimo, sin la especificidad del caso, significaria que
el concepto integra el objeto que él mismo mienta. En el orden pric-
tico de la Jurisprudencia, la dificultad es paraddjica, pues viene a
significar que, por ejemplo, los articulos del Cédigo civil sobre matri-
monio o las sentencias judiciales referentes a la relacién conyugal son
el pensamiento tenido por los eényuges mismos v con el que ellos vi-
ven sus relaciones matrimoniales de caricter juridico.

No cabe confundir, claro estd, el pensamiento como mencién de
algo, con algo por él mentado; no es lo mismo el concepio de man-
zana con que mentalmente aludo a ella y la manzana asi aludida; la
manzana puede ser comida y digerida por mi, en tanto que su econ-
cepto no. Pero ya hemos hecho referencia en este mismo ensayo a la
explicable excepcion (21) que reconoce esta polaridad en el mowmento de
la pura reflexidn légica, cuando el pensamiento se toma a si mismo como
-objeto de conocimiento: si guiero discurrir, no sobre el tridngulo,

{(20) Para un mayor detalle, ver Cossfo: Ciencia del Derecho y Sociolegia
juridica, capitulo «Lo dado al investigador del Derecho»,

{21) La excepeién es cosa reconocida. A ella alude JurLivs R. WEINBERG en sw
libro Examen del positivismo légico, pag. 71, Madrid, 1959, ed. Agnilar,
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sino sobre el concepio de triangulo, he de valerme del propio concep-
to de tridAngule al mentar con mi pensamiento pensante (cogitatio)
aquel pensamiento pensado (cogitatum) que, en el caso, resulta ser
el mismo. La imposibilidad de mentar el concepto de tridngulo (co-
gitatum) mediante cualquier otro concepto que haya de ser su cogi-
tatio, por ejemplo con el de circulo, el de piedra, el de esperanza, es
patente. Asi, pues, cada vez que el pensamiento pensado (cogitatum)
y el pensamiento pensante (‘cogitatio) son el mismo pensamiento, la
superposicion por identidad entre el pensamiento y el objeto es com-
pleta. Ambos pensamiento no sélo conciernen a lo mismo, sino que
son lo mismo por ser el mismo, no obstante la diferente funcién que
cumple en un caso y otro: mentante en el cogitatio e impletiva en el
cogitatum.

Ocurre obviamente que la misma situacién se da con referencia a
la conducta respecto del pensamiento de si misma con que ella se
integra. La conducta lleva en si su pensamiento como lleva su emo-
cién, sus impulsos, su voluntad, ete., por la simple razén de que el
objeto egolégico de conocimiento es un sujeto que sujeto. Por lo tan-
to, respecto del pensamiento de si misma con que la conducta se in-
tegra, la norma que lo mienta, al mentar la conducta en total, se en-
cuentra consigo misma en la situacion de identidad emergente en el
caso de que la mencion fuere verdadera. -

Sin embargo, deniro de una apreciacién ordinaria, no analitica,
esa identidad oculta la situacién y pasa inadvertido el hecho de que
en la norma y en la conducta hay pensamiento y precisamente el mis-
mo pensamiento. Lo cual se comprende de suyo porque dentro de
las necesidades de la vida practica o de otros fines teéricos del inte-
lecto, basta tomar ese pensémiento de uno u otro de sus extremos, del
cogitatio o del cogitatum, cuando sea mecesario contar con él, preci-
samente porque ambos caminos suministran la misma cosa. Asi, los
temperamentos racionalistas lo tomaran de la norma y los tempera-
mentos empiricos lo tomarin del comportamients. Pero tan pronto
como la mencién normativa no corresponda al pensamiento de si mis-

~ma con que la conducta se integra, aludido también por aquella men-
cién, se desoculta la situacién y queda en evidencia el hecho de que
la conducta lleva de por si su propio pensamiento normativo, patente
-ahora frente a la incongruencia que tiene con el pensamiento de la
‘mencién normativa. Es lo que ocurre en el caso de los actos simu-
lados: que admiten las leyes civiles. Los terceros, carentes de un
contradocumento, no podrian pretender ni obtener la declaracién ju-
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dicial de simulacién de un conirato si la conducta misma de los con-
tratantes no tuviera un sentido de por si cuyo inmanente pensamien-
to normativo esti en discrepaucia, bien a la vista, con el de la norma
contractual. ' k -
Lo que este ejemplo ilumina se proyecta muy lejos dentro de una
teoria de la verdad juridica; sin lo que aqui estamos mostrando, no
se podria establecer el error de una ley o de una sentencia y ni si-
quiera hablar de ello; pero esto no nos concierne en este momento.
Nos concierne sélo verificar lo que el analisis nos ha dicho, a saber :
que hay pensamiento en la norma y en la conducta, que se trata del
~misme pensamiento cuando hay verdad en la norma y que esta identi-
dad de ellos oculta la dualidad del pensamiento en la apreciacién no
analitica de la conducta por razones faciles de comprender. Claro esta
que dentro de la total mencién de la conducta que la norma efectia,
1a norma en cuanto cogitatio conserva esta funcién mentadora respec-
to del pensamiento de si misma con que la conducta se integra, y gue
dentro de la total implecién intuitiva que la conducta meniada sami-
nistra a la norma, el pensamiento normativo de la propia conducta
conserva esta funcidn impletiva hacia la norma. Pero fuera de esto,
ambas cosas como pensamiento no sélo conciernen a le mismo, sino
que son lo mismo. No afecta a su mismidad la diferente funcién,
mentadora o impletiva, que el mismo pensamiento asume en un caso
v otro. Y en ello, la funcién mentadora de la norma es tributaria de
la funcién impletiva de la conducta en la medida en que el concepto
lo es de la intuicién. Pues tampoco es incomprensible que el pensa-
miento implete con su contenido la fase mentadora de si mismo que
contenga. ‘ ‘ ‘

7. Pero la méxima dificultad todavia no estad superada. Precisa-
mente aqui surge la gran cuestion: ;Qué es lo que la expresién nor-
mativa incorpora a la conducta eon su mencién conceptual? ;Sélo Ia
mencién, por cuya virtud el pensamiento de si misma con que la con-
ducta se integra adquiere la cualidad de «mentado»? ;O también el
entramado de la mencién que igualmente contiene? ;O acaso todo
el contenido de la mencién en que la mencién, como pensamiento,
consiste? ’ '

Por de pronto y sin duda, la expresién normativa incorpora la
mencién. Pero también incorpora el entramado de la mencién. pues
va en esto la constitucién de los modos de ser del Derecho; no es
indiferente el orden o lugar que 1a norma asigne, dentro de su estrue-



Buscar er

indice de autores/articul| Relaciondetomos Autores/articulo: Todos los documentc

LA .NORMA Y EL IMPERATIVO 155

tura, a los diversos componentes del contenido normativo; no es lo
mismo que una referencia a «veinte azotes» aparezca en la norma
como facultad, como prestaciéon, como entuerto o como sancién. Que-
da en pie unicamente determinar si la expresién normativa también
incorpora a la conducta todo el contenido de la mencién en que la
Tmencién, como pensamiento, consiste; es decir, si lo que ‘incorpora
es todo lo que ella expresa; con lo cual caeria en crisis la idea de que
la conducta se integra con un inmanente pensamiento normativo - de
si misma, por cuanto, de ser agquello asi, todo lo gue hubiere de pen-
samiento juridico en la conducta juridica provendria de la norma.

La cuestién es radicalmente critica porque la abona en pro y en
contra una tremenda paradoja. Por un lado tenemos el hecho decisi-
vo y definitorio de que un acto de conducta, como objeto egolégico,
es 1o que es s6lo cuando se sabe qué es (22). Por ejemplo: sea el
caso de que alguien estd acusado por robo. Nos ponemos, como hilo
conductor, en el caso de una sentencia intachable, carente de todo
error, para eludir complicaciones accesorias. Hasta que no recaiga
sentencia sobre el hecho motive de aquella acusacién no se puede
decir si existe un robo o no y si el acusado es o no es un ladrén;
mientiras la sentencia no lo afirme como tal con su pretensién verita-
tiva, no esti determinado ni lo uno ni lo otro. La determinacién se
efectiia, ciertamente, por la conducta del juez al interferir con la del
acusado, en cuanto que asi y sélo asi, con esta interferencia de con-
-ducta, se constituve el hecho de la pena o el de la inocencia que
counciernen a aquella acusacién; pero en la medida en que esta inter-
ferencia como sentencia va fundandose en las normas que aplica y en
la valoracién del juez, no parece que intervenga para nada en la cons-
titucién del saber que nos concierne el pensamiento de si misma -de
‘1a conducta del ladrén con que ésta se integra. Soélo cuenta, al pare-
cer, como contenido de pensamiento, el que se contiene en la con-
"ducta del juez. Y si la sentencia estd tachada de error por quien fue-
re, la persona que asi juzga se coloca en posicién de juez y con ello,

{22) La expresién esth usada ya en mis libros Teoria de la Verded juridica,
paginas 119, 197 y 225, y El Derecho en el Derecho judicial, 2.* ed., pag. 267. Con-
viene aclarar que esta nota definitoria conviene genéricamente a tode objeto - ecul-
tural (mundanales o egolégicos) por ser vivencial la existencia de su sentido, Sélo
que ese saber constitutivo es inmanente al substrato de los objetos egolégicos, se
fo toma de adentro de ellos mismes, segin se explica en el texto para los objetos
juridicos, en tanto que es trascendente al substrato de los objetos mundanales. A
&stos, su pensarhiento integrante les viene de afuera en cierto peculiar sentido.
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para ella al menos, queda pendiente de nuevo la existencia del robo
o de la inocencia como tales. (Luego se verd lo que ademas significa
el alcance general o individual que este saber tiene, segiin pertenezca
al juez o a un sibdito.) ‘

La misma situacién que estamos examinando ocurre en el ambito
de los actos juridicos espontaneamente cumplidos, donde el coneci-
miento de Jos protagonistas, sin error acerca de lo que deben hacer,
es.igualmente constitutivo de lo que hacen. Y todavia es mas elocuen-
te el hecho de gue lo mismo ocurra en el ambito de la vida moral.
donde es definitive el descubrimiento kantiano acerca del papel gne
le cabe a la buena intencion en la constitucién de la existencia mo-
ral; buena intencidn que se integra con un pensamiento tan inhma-
nente a la conducta como la intencién misma. Asi, pues, un objeto
egolégico es lo que es sélo cuando se sabe qué es.

Pero volvames al ejemplo precipuo del juez. Como dijimos. en la
medida en que la interferencia judieial de conducta, determinande
si hay robo o inocencia. se remite mentalmente a las normas penales
cuya aplicacién declara ella misma como siendo el pensamiento con
que se integra; v en la medida en que las normas del Cédigo penal
se incorporan a la conducta del procesado dandole sentido, precisa-
mente por la sentencia y con el acto de mencidn que ésta contiene,
cabe concluir, al parecer, que el contenido de todo el pensamiente
juridico de la conducta del acusado proviene de la norma v es total-
mente de la norma que a esa conducta se incorpore. La norma in-
corporaria, pues, a la condueta virgen e incompleta, no sélo la men-
cién v el entramade de la mencidn, sino que también el contenido
de la mencién integro. La norma no enconiraria en_la conducta del
procesado ese pensamiento idéntico destinado a impletarla, de que
hemos hablado, porque todo el pensamiento juridico de esta conducta
le vendria de afuera, puesto por la norma al incorporarsele como
sentido, y seria la norma misma. Lo pondria, como cosa propia, el
juez en el procesado al interferirlo pensando normativamente.

Parece confirmar esta conclusién el examen de otros casos de la
experiencia juridica peculiarmente elocuentes. Piénsese, por ejem-
plo, ‘en la personalidad juridica de las personas por nacer v de los
nifios de corta edad. Si bien no pueden ejercitarla por si mismos, tie-
nen una capacidad juridica practicamente completa; pueden ser pro-
pietarios, acreedores hipotecarios, deudores de impuestos, comprado-
res, locatarios, ete. Como el pensamiento normativo de semejantes co-
sas no esta dado én su conducta, ni puede estarlo, obviamente lo re-
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ciben de las leyes al aparecer su conducta con aquellas calificaciones
como sentido. Pareceria, otra vez, que la norma pone en la conducta
todo el pensamiento normativo que, como parte de su sentido, esta
conducta ha de tener y efectivamente tiene, pero que aqui de ninguna
manera se lo percibe en el substrato antes de la mencién normativa.

Por otro lado, sin embargo, el anilisis muestra cosas opuestas. Vol-
vamos el ejemplo precipuo del juez y del acusado por robo. FEs in-
dudable que el juez determina la pena o la inocencia con su interfe-
rencia de conducta, es decir, con su sentencia. Pero es igualmente
indudable que la sentencia tiene una pretension de verdad no elimi-
nable, justo en la medida en que ella se remite mentalmente a las
normas cuya aplicacién declara ella misma. como siendo el pensa-
miento con que se integra; y tiene esa pretension de verdad precisa-
mente porque se remite a las normas. Para que la sentencia sea ese
saber de conocimiento que aqui nos interesa, fuerza es que la senten-
cia exprese una verdad; si la sentencia no contiene verdad, no hay
tal saber en ella. Si se condena a alguien por homicidio (sentido),
claro esta que la sentencia sera un conocimiento verdadero si el acu-
‘sado ha dado muerte a otra persona (substrato), pero no si sélo le
ha tomado el automévil. Y si lo absuelve porque obré en legitima de-
fensa (sentido), también sera verdadera sélo si en el substrato acae-
cido hay una verificacién de ello.

No hay duda que hay sentencias que son no ya axiolégicamente
erradas, sino dénticamente falsas, como cuando alguien es condenado
por homicidio v luego resulta que la presunta viectima esti viva, go-
zando de buena salud. Y que el error en ellas con conocimiento pue-
de ser no solo el llamado error judicial de una equivocacién, sino
también el deliberado de la tirania o el soborno. Pero precisamente
entonces hablamos de error o de falsedad, localizando en qué consis-
te lo uno o lo otro; y nada mejor que esto destaca, precisamente, la
pretension de verdad con que toda sentencia se constituye. Y el con-
traste entre una sentencia tachada de error o falsedad y otra tenida
por verdadera pone punto final en la discusién acerca de lo que una
sentencia es como conocimiento. Lo cierto es que si no cupiera ha-
blar de la verdad de una sentencia, el realismo habria de renunciar
también a hablar de conocimiento juridico y de ciencia del Derecho.

Y bien; en la medida en que una sentencia sea un conocimiento
conceptual constituido por pensamiento normative; por lo tanto, en
la medida en que ella exprese una verdad, ya es irremediable que
encuentre dado dentro de la conducta el mismo pensamiento que la
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sentencia es como mencién, para poder tener, justamente, la imple-
cién intuitiva que también a este respecto ella requiere para ser ver-
dadera como mencién. Como es indudable que el juez encuentra lo
que piensa normativamente cuando su sentencia es verdadera, la ver-
dad de la sentencia garantiza, por su implecién, que la conducta con-
tenia en si el pensamiento de si misma. Confirma esto el uso real y
operante que el jurista da, por ejemplo, a un cédigo civil, se trate
de un legislador, de un juez o de un tratadista: el jurista no estudia
su codigo civil para descifrar signos conjeturados de ser signos gra-
maticales, sino para aprender algo. Tampoco lo estudia para apren-
der un lenguaje técnico que va a quedar en disponibilidad dentro de
su espiritu para comunicarse con alguien cuando llegue la ocasién.
Estudia el cédigo civil para usarlo en su conocimiento de la expe-
riencia juridica, porque entiende que ese cédigo, estando vigente, es
el conocimiento conceptual de esa experiencia. En este uso que él le
da no hay dos conocimientos juridicos sucesivos, primero el del c6-
digo y luego el de su caso de experiencia, por la misma razén que no
hay dos conocimientos astronémicos sucesivos en quien primero apren-
de el idioma inglés y luego expresa en inglés lo que investiga acerca.
de los astros; en ambos casos, una vez ya en posesién de las signifi-
caciones gracias al conocimiento lingiiistico, éstas mientan simple-
mente su objeto en el rinico conoecimiento juridico. o en el tinico co-
nocimiento astronémico dado en estas situaciones. Y hay en ello un
finico conocimiento juridico y neo dos sucesivos (primero, el del c6-
digo, y luego, el del caso o los casos en general), porque una sola vez
estd el pensamiento referido al objeto juridico, a saber: cumando se
refiere a la conducta en su interferencia intersubjetiva. Coando ha-
cemos del cédigo civil el objeto de nuestro conocimiento como quien
aprende un lenguaje—lenguaje téenico, sin duda—, nos referimos a
un sistema de significaciones que son menciones de conducta, pero:
no nos referimos a la conducta misma. Asi, pues, el juez, que en su
conocimiento usa del Cédigo civil come un conocimiento conceptual,
lo usa para un conocimiento de la conducta por fuerza empirico;
lo cual quiere decir que la conducta, como substrato y como sentido,
ha de impletar las menciones del cédigo para que estas menciones
resulten verdaderas. Y en la medida en que las verdaderas significa-
ciones concepinales del Derecho no son las gue se leen en un cédigo,
sino lo que ellas dicen ampliadas o restringidas por la jurisprudencia
de los tribunales, aquella quiere decir también que primero se cono-
ce la conducta por comprensién,. interpretandola juridicamente, v
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luego, por convencién cientifica, el jurista reajusta a ella las signi-
ficaciones literales del codigo para darle a sus menciones todo el ri-
gor que requieren como menciones técnicas.

Estas dos lineas analiticas que hemos explorado nos dejan per-
plejos: la primera ha negado que la conducta se integre con el pen-
samiento juridico de si misma; la segunda sostiene esta integracion.
La paradoja tiene que superarse. Hemos partido de indudables apa-
riencias del fenémeno juridico y hemos llegado a la paradoja. Acaso
partiendo, al revés, desde el origen existencial donde ese fenémeno
tiene su punto constitutivo, enconiremos el .camino de la superacién.

Recuérdese que la primera cuestion que hemos tratade ha eluci-
dado que la norma mienta el hecho de la posibilidad existencial;
mienta esa posibilidad de posibilidades que el hombre es y que se
fenomenaliza en su conducta. En tal sentido se recordd, con la frase
canénica, que la vida humana es, en la indivisible unidad de ambas
partes de la enunciacién, «el poder ser una posibilidad, siendo la
posibilidad que llega a ser». En consecuencia, lo mencionado ab
initio y siempre por toda norma es el poder ser una posibilidad e
la posibilidad que llega a ser. Si las normas empiricas generalmente
limitan su expresién a lo dltimo, a Ia posibilidad que llega a ser,
no hay que engafarse; siempre y necesariamenie la posibilidad que
lega a estar mentada como un caso del poder ser una posibilidad,
y sobre su base. Ya sabemos de la vacuidad que existe en la mencién
normativa de la Naturaleza.

Con esto queda resuelto algo muy importante que concierne a
nuesira paradoja: si no hay posibilidad que pueda ser, no hay legis-
lador ni juez que valgan para nada. Si en la conducta no hay una
posibilidad que pueda ser, ni el legislador ni el juez ni nadie se la
puede fabricar, ni tampoco incorporar a la conducta nada que re-
quiera de esa posibilidad sin posibilidad. Si los fetos v los infantes,.
gozando de personalidad juridica, estan privados de su ejercicio di-
recto, simplemente es porque ese ejercicio no es una posibilidad que
pueda ser. La conducta, en efecto, sea individual, sea colectiva, exis-
te como fenémeno personal y solamente asi. Cada cual vive su pro--
pia vida v solamente la propia, sin posibilidad de vivir la de otro.

De esto, una primera conclusién emerge inconmovible: en la con-
ducta, nada de lo que es su poder ser una posibilidad proviene de
la norma; la norma se limita a ser mencién de este aspecto en la
conducta; la norma encuentra totalmente dado en la conducta este
poder ser una posibilidad, que es el punto de partida de todo. Y
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acaso convenga subrayarlo: este poder ser una posibilidad compren-
de tanto el poder ser la posibilidad de un esfuerzo como el poder ser la
posibilidad de una emocién, de un impulso, de una voluntad o de
un pensamiento, ‘

Asi es en lo afectado por la segunda seccién de la mencion ori-
ginaria de la norma, es en «la posibilidad que llega a ser» donde se
decide si la conducta lleva un pensamiento en si misma idéntico al
de la norma o si este pensamiento de si misma solo es el contenido
de la norma que se le incorpora en la fusién vivenecial ya conocida
por nosotros; pues esta posibilidad que llega a ser ya es un esfuerzo
concreto, una emocién concreta, una voluntad concreta, un impulso
concreto y también, por cierto, un pensamiento normativo concreto.

Sin embargo, esta segunda seccién de lo mentado originariamente
por la norma no es independiente de la primera. Ambas se ligan en
una unidad gue expresa la preposicién «en» de la expresién comple-
ta; lo mentado originariamente es el poder ser uma posibilidad en
la posibilidad que llega a ser. Siendo asi, quiere decirse que algo que
la norma no aporta de ninguna manera, transvasado a la segunda sec-
cién, esta gobernando e incluso constituyendo la posibilidad que lle-
ga a ser. Nuestro tema depende, pues, de la siguiente pregunta:
¢Como llega a ser la posibilidad que llega a ser? En la medida en
gue, respondiendo a esta pregunta, encontremos en la segunda sec-
cion de lo mentado originariamente por la norma, lo mismo exacta-
mente que hemos encontrado en la primera seccién (a saber: que
el poder ser una posibilidad es algo que la norma encuentra dado e
independiente de ella), justo en esa medida se habra saperado la pa-
radoja que nos acucia, asi fuere legitimandola, porque se habran con-
validado sin contradiccién, esto es, de la misma manera y por la mis-
ma razén, las afirmaciones opuestas de la paradoja. Estas afirmacio-
nes pueden seguir siendo opuestas, pero dejan de ser excluvente
entre si cuando se verifica que obedecen a la misma razén, a esa ra-
#6n independiente de la norma v que por ella estd meramente men-
tada como el poder ser una posibilidad. Con ello, el problema del
pensamiento de si misma con que la conducta se integra dejara de
ser un problema y adquirird un aleance inequiveco.

Esta cuestion nos ha llevado a la pregunta: ;Cémo llega a ser la
posibilidad que llega a ser? Su respuesta contiene la solucién que bus-
camos para aquel problema. Pero para responder a esta pregunta te-
nemos que contestar también a esta otra: ;Posibilidad de quién? Es-
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tamos hablando del poder ser una posibilidad y de la posibilidad que
llega a ser. Pero en ello, jposibilidad de quién?

8. No requiere explayarnos mucho para tener por sentado que se
trata de una posibilidad comunitaria, de una posibilidad del grupo
social. La nocidn societaria de comunidad es coparticipante de la no-
cién de Derecho, v el Derecho siempre es un fenémeno social, porque
en el Derecho no se trata de la conducta en su interferencia subjeti-
va, sino de la eonducta en su interferencia intersubjetiva. Ya esta par-
ticipacién se exhibe en los dos extremos del esquema légico de la nor-
ma juridica suministrado por la Egologia, porque son comunitarios el
primero y el dltimo de sus conceptos integrantes, el del Hecho ante-
cedente (donde, como lo hizo notar Laureano Landaburu, incide en
la norma todo el ordenamiento juridico, que es algo comunitario) y el
de Comunidad pretensora. Sostenido por ellos dos se tiende, como una
soga, el resto del entramado de la mencién normativa con sus refe-
rencias a la conducta del individuo. No cabe, pues, hablar del Dere-
cho sin referirnos a un fenémeno social, ni del pensamiento juridico
sin referirnos a un pensamiento comunitario (23).

El tema de nuestras dudas concierne, asi, al pensamiento comuni-
tario con que la conducta se integra como pensamiento de si misma,
segin fuere inherente a ella v en ella estuviere dado, o fuere el de la
norma que a la conducta incorpora el juez o el legislador. Por otra
parte, la alternativa no se modifica si decimos que es la comunidad la
que pone el pensamiento comunitario en la conducta del individuo,
porque esta expresion es metaférica desde que la comunidad no tiene
otra existencia que la de los individuos que la componen. La comuni-
dad es una peculiar realidad funcional de las vidas personales, y nada
mas; por eso, la comunidad actia de dos tinicas maneras posibles:
cuando actian directamente los siibditos que componen, asi, ese fun-
cionamiento societario, y cuando actia como drgano una persona que

(23) En el campo egolégico se han escrito decisivos ensayos para el Derecho,
Jos mas propicuos que comozco, sobre la comunidad y sobre el pensamiento comu-
nitario, por Jost ViLanova: Vigencia y Validez en el Derecho e Ideas .para el
‘esquematismo de los conceptos puros del Derecho; Estesan Ymaz: La norma
juridica y su vivencia, y Jurio GorrrEIL: La obligatoriedad en el Derecho, Acerca
del significado comunitario de los conceptos juridicos, Acerca de los usos sociales
y su ubicacién dentro de las disciplinas juridicas —en colaboracién con Epuarpo
Ponssa, v Criterios de objetividad en el Derecho —en colaboracién con Mariano
Frarros,

11
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asume la representacion del grupo, contando al menos con su pasivi-
dad como aprobacién. Y el pensamiento de tales individuos relativo a
a aquella realidad funcional (o el del érgano o vocero que lo repro-
duzca), cuando en cada individuo tiene el mismo contenido que en los
stros individuos, entonces ese pensamiento esta atribuido a la comu-
nidad. Asi, pensamiento de la comunidad es aquel que es comin a sus
miembros integrantes por el predominio con que de él ellos participan.

Consideremos ahora el pensamiento comunitario con que la con-
ducta del individuo se integra como pensamiento de si misma, que es
nuestro tema. Y considerémoslo, primero, en lo que meramente con-
cierne a sn poder ser una posibilidad. No cabe discusién a este res-
pecto. La norma es ajena a la cuestién. La cuestién concierne total-
mente a la conducta personal de los individuos que hacen la comuni-
dad y en esa conducta personal esti dada, porque la comunidad no
tiene otra existencia que la de los individuos que la componen. El po-
der ser una posibilidad, de esto, de aquello o de lo que fuere, es in-
herente a la conducta, la cual siempre es personal. Lo que agui con-
sideramos es algo que la mencién normativa simplemente ha de en--
contrar o no ha de encontrar en la conducta individual por ella men-
tada. Obviamente, juega en esto una legalidad de la ontologia ju-
ridica. _

Si pasamos a considerar la cuestion en su segundo aspecto, esto es,
en cuanto ella fuere la posibilidad que llega a ser, encontramos el
mismo juego de la misma legalidad, porque, claramente, el que la
conducta Ileve de por si el pensamiento comunitario de si misma o,
en cambio, que lo reciba de la norma cuando ésta se incorpora a la
vivencia de su sentido axiolégico, depende de que lo uno o lo otro:
sean, precisamente, la posibilidad comunitaria donde la opcién que
los hace ser los ha franqueado a su otra posibilidad, a la de su con-
tingencia.

En efecto: en la inmensa mayoria de los fenémenos juridicos, el
individuo puede llevar por si mismo el pensamiento comunitario de
su propia conducta, con que ésta se integra. Y si esa es la posibilidad
comunitaria que puede ser, cada vez que esa posibilidad existe, ocurre
que la conducta individual lleva en si el pensamiento comunitario de
si misma con que ella se integra, de modo que la mencién normativa
simplemente lo encuentra alli y con él se impleta; cualquiera que seax
el signo juridico o el modo de ser que incorpore la mencién. Para
confirmar lo que decimos, piénsese en la revolucién, en el desuso ¥
sobre todo en el irea inmensa del cumplimiento esponténeo del Dere--
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cho, que es la situacién comunitaria originaria en la medida en que la
actuacién directa de la comunidad es forzosamente previa a su actua-
ci6n indirecta por medio de representantes. Fn todos estos casos (el
propietario que usa de su propiedad, el contratante que contrata y
cumple, el gremio que va a la huelga, el testador que dispone de sus
bienes, ete.), es obvio que la conducta individual lleva en si, con o
sin error, el pensamiento juridico de si misma que la integra. El pen-
samiento juridico, siendo comunitario, estd puesto, sin duda, por la
comunidad; pero la comunidad, ya lo sabemos, es inmanente al indi-
viduo, porque ella no tiene otra existencia que la de los individuos
que la componen. Y esta situacién juridica, como hemos subrayaﬂoi
es la situacién originaria, porque es la actuacién comunitaria directa
por simple presencia de la comunidad. Por lo tanto, es una situacién
ineludible como punto de partida. Incluso séio en la forma muy mar-
ginal de ella consentiria en ser desatendida, en apariencia, por las
normas. Es lo que ocurre en lo que el jurista llama- presunciones jure
et de jure. Por ejemplo, la ley argentina presume que los hijos con-
cebidos por la madre, durante el matrimonio, tienen por padre al
marido (art. 245 del Cédigo Civil); que el marido no puede descono-
cer al hijo, dando por causa el adulterio de la mujer o su impotencia
anterior al matrimonio (art. 252); vy que cnalquiera declaracién o con-
fesion de la madre, afirmando o negando la paternidad del marido,
no hara prueba alguna (art. 255). Todo esto es asi, salvo que se pro-
base que habia sido imposible al marido tener acceso con su mujer en
los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al nacimiento (ar-
ticulo 246). La excepcién es elocuente porque contempla precisamen-
te el no poder ser una posibilidad. Pero nada impide que la ley no
admitiera esta excepeion, asi como no admite la prueba del adulterio
con relacién a la filiacién. En tales casos, quien no fuese biolSgica-
mente un hijo, llega a tener igualmente la situacién juridica del hijo
biolégico. Pero ha de convenirse que éste seria, precisamente, el pen-
samiento de la comunidad, sobre cuyo poder ser no cabe discutir.
Con todo, la situacién individual, con su desacuerdo entre su pensa-
miento comunitario y el resto de su realidad individual, es visiblemen-
te marginal y muy marginal, porque salta a la vista cuin imposible
seria que todo el ordenamiento juridico se integrara exclusivamente
con presunciones jure et de jure. La irrebasable exigencia de la con-
ducta de llevar en si misma un pensamiento comunitario que se co-
rresponda con su realidad individual —realidad individual donde tam-
bién se radica la realidad de la comunidad—, muestra en esto, me-
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jor que de nin.guna otra manera, que, efectivamente, la posibilidad
originaria del pensamiento comunitario aparece en la actuacién direc-
ta de la comunidad misma. )

Sélo cuando el pensamiento comunitario no tiene la posibilidad de
apanrecer en la conducta de los miembros de la comunidad, sélo en-
tonces ocurre que la comunidad lo inserta en aquélla por la via indi-
recta de la actuacién de sus representantes u 6rganos. Sigue jugando
en esta situacién, claro esta, respecto de la posibilidad que llega a
ser, la legalidad ontologica del poder ser una posibilidad. Por eso,
los fetos y los nifios, aun teniendo personalidad juridica, no la ejer-
citan por si mismos, en cuanto que la posibilidad de este ejercicio
carece de posibilidad y mientras asi se crea. (Es elocuente el hechn
de que no puede haber una comunidad juridica de puros nifies de
corta edad, aunque alguien dictara su legislacion, eliminandose luego
de esa comunidad.) Pero también ocurre cotidianamente esto mismo
en el caso precipuo de la actuacién judicial: entre las partes que liti-
gan en los estrados tribunalicios no hay un pensamiento comin a
ellas; por eso litigan. Y el pensamiento comunitario es, ya lo vimos,
un pensamiento comun para quienes de él participan. En los litigan-
tes no hay, asi, un pensamiento comunitario, porque, en vez de un
pensamiento comin, ellos tienen dos pensamientos en oposicién. No
es que todo pensamiento comin a dos individuos sea por eso un pen-
samiento de la comunidad, sino que el pensamiento de la comunidad
tiene que ser un pensamiento en comun. Faltando entre los litigantes,
por fuerza, un pensamiento en comiin, el pensamiento comunitario en
ellos, como tales, es una posibilidad sin posibilidad. Por eso intervie-
ne el juez como érgano de la comunidad y a nombre de ella lo incor-
pora o lo verifica en la conducta individual de los litigantes, con pre-
tensién de verdad. Cada vez que falta el acuerdo entre los miembros
de una comunidad, la comunidad pierde su posibilidad de actuacién
directa y solo es posibilidad la actuacién indirecta por medio de un
organo que la represente. ;

En todo esto no puede perderse de vista el caricter comunitario
del pensamiento juridico, tanto del que se intuye en la conducta como
del que se conceptualiza en las normas. Este caracter comunitario, por
ser constitutivo, es decisivo para la pretension de verdad que abrigan
las sentencias y en general para comprender el sentido de cualquier
conocimienio juridico.

La personalidad juridica de los fetos y niftos, que fué una cufia en
nuestro analisis, aparece antes que su personalidad moral y aiin a su
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despecho. Pero nada hay de absurdo en esto, porque la personalidad
moral es asunto de la persona, en tanto que la personalidad juridica
es problema y pensamiento de la comunidad. La comunidad los tiene
proyectados a sus miembros desde que su vida comienza hasta que
fenece; y ella les incorpora este pensamiento a lo largo de toda la
trayectoria de su conducta como parte del sentido de esa conducta en
proyeccién, aun antes que las personas, cuyas existencias ya estan in-
tegrando la existencia de la sociedad, asuman por si mismas ese pen-
samiento; es decir, comienzan a participar directamente en el senti-
do de la vida comunitaria.

Por eso nos toca subrayar que una sentencia judicial no es un acto
personal del individuo que juzga, ni que las normas que un juez apli-
ca al fundar su sentencia sean su pensamiento individual. La senten-
cia de un juez es una actuacién comunitaria por la via indirecta de su
representante ;v las normas que él aplica al sentenciar son pensa-
mientos de la comunidad de la cual él es drgano. Estos pensamientos,
enire oiras cosas, son parte del entendimiento societario en que el eon-
vivir originariamente consiste. Convivir es, irremediablemente, enten-
derse. Por eso ha de decirse que el pensamiento del legislador o del
juez, v, en general, el del jurista, es descubrimiento, no es invencion.
Ellos hacen explicito un pensamiento comunitario que ya esta dado
en la sociedad como un pensamiento en comin bajo la forma de poder
ser una posibilidad siendo la posibilidad que llega a ser. Esta expli-
citacién, que es descubrimiento, puede ocurrir sélo porque el pensa-
miento que en el juez, en el legislador y en el jurista es significacion,
preexiste bajo aquella forma existencial en el objeto al cual ellos se
refieren y del cual esperan la correspondiente implecién. Ese objeto
no es el individuo; es la comunidad. Y aun en el caso de que la con-
ducta, siempre individual, carezca de la posibilidad de llevar adentro
de si el pensamiento comunitario de si misma que la integra, aun en
ese caso aquel pensamiento ha de ser encontrado por el juez en la con-
ducta de aquellas otras personas que componen con la primera y con él
mismo una misma comunidad. Solamente asi la verdad estara rigien-
do las menciones normativas que el juez o el érgano hicieren. Ni po-
demos privar a la conducta comunitaria del pensamiento compartido
de si misma con que se integra, ni podemos impedir que sea por iden-
tidad la implecion que este pensamiento otorga a las significaciones
normativas usadas por el juez, el legislador o el tratadista.

Y, por dltimo —lo que no es lo de menos—, también. asi se com-
‘prende que, cualquiera que fuere la posibilidad que ofrezea la condue-
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ta del caso judicial a su propio pensamiento comunilario, este pensa-
miento es encontrado por el juez en él mismo, no sélo porque el juez
también es parte de la misma comunidad cuyo 6rgano es; no sélo
porque el juez asume las normas que invoca, las cuales son la expre-
sidn conceptnal de ese pensamiento si ellas fueren verdaderas, sino
principalmente porque también se trata dél pensamiento comunita-
rio de la conducta, siempre individual, del propio juez, en cuanto
que su sentencia es una interferencia intersubjetiva de conducta entre
€l y las partes afectadas por la sentencia. Por eso, porque ésta es la
realidad del juez, tiene un riguroso sentido de verdad hermenéutica
la invulgarmente vulgar conclusién de Danz: «El mejor juez sera el
que sepa ponerse él mismo en el lugar de las partes; vera entonces, y
muy pronto, si se coloca primero en el lugar del demandante y luego
en él del demandado, pero seriamente, como si se tratase de su pro-
pio bolsillo, cuales son los fines econémicos que las partes persiguen.
Entonces no se cefiira a las palabras, faltando abiertamente a sus de-
beres, no se entregara ciegamente a los conceptos juridicos, sin mirar
para nada a los fines practicos que las partes persiguen ni atender a
los hechos, sino que los ponderara para ver si, en efecto, correspon-
den a lo querido por las partes. Cuando se trata del propio bolsillo,
hasta el mas impasible de los juristas esclavo de los conceptos se tor-
na sentimental.. » {24).

9. Con relacién a las normas generales 'que una sentencia invoea
para fundamentarse, el problema que hemos estudiado se esclarece
v verifica con esta tltima consideracién :

"El lenguaje ha puesto una comiin raiz etimolégica en los vocablos
«norma» y «normalidad», desencubriendo una razén de existencia que
a ambas las liga por su origen, en algo que es lo mismo para ambas.
El lenguaje, que esta en el hombre como un existenciario en cuanto
que la vida humana es un «encontrarse en» y un «comprender», nos
‘da, como expresion, un hilo ontolégico insuperable. Pues expresar es
ex-presar, hacer presa hacia fuera. Por eso ‘es pueril negar-la vincula-
eién tematica existente entre norma, normal y normalidad, que la eti-
mologia desencubre, como hace alguna vez Kelsen en forma tangencial.
sin dar ninguna razén, a no ser la latente de que esa vinculacién des-
miente la idea ontoldgica sobre el Derecho que el racionalismo fabri-
ca para proteger su coherencia. Quienes, como Carl Schmitt, al revés,

(24) E. Danz: La Interpretacion de los negocios juridicos, pag. 133 y 134, Ma.
drid, 1955, ed. «Revista de Derecho Privado»,
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1a han analizado (25), la han esc]aremdﬂ con patente fuerza de con-
vieeion. ‘

Ahora bien: cuando la palabra wnerma» ingresé al campo de las
significaciones juridicas, todavia se ignoraba la existencia de normas
individuales, el tan reciente descubrimiento kelseniano. «Norma» sig-
nificaba siempre una norma general, esto es, una norma vilida para
indefinidos casos individuales; y por eso las leyes de un legislador
resultaban las normas juridicas por excelencia, cuande no las exclu-
sivas normas. Es, pues, esta referencia a la pluralidad indefinida de
casos individuales lo que estid etimolégicamente recogido por la pa-
labra «anorma» cuando, como lenguaJe, el hombre se sitta en su mun-
do mediante ella. -

A su vez, normal» y «normalidad» presentan el hecho de esa mis-
ma pluralidad de easos individuales en lo que ellos tienen de similar
y repetido. Lo anormal v la anormalidad estén por fuera de los Hmites
de esta similitud o de esta repeticion. Asi, lo normal es predominante
¥ lo anormal resulta excepcional. Por eso resulia normal wna estatura
masculina dentro del margen de 15 centimetros que hay entre un me-
tro ochenta y un metro sesenta y cinco; por eso es normal la condae-
ta de la persona que, en una determinada situacién, responde a ella
como los demis miembros de su grupo social esperan que lo haga;
es anormal si la respuesta de conducta resulta inesperada.

La captacién etimolégica del vocablo cnorma» se refiere precisa-
mente a esto que es normal o predominante deniro de la pluralidad
de casos individuales ¥ que es lo que ella enuncia como debiendo ser
para todos. Carl Schmitt dice con toda exactitud que «una reglamen-
tacién juridica presupone un concepto de noma‘:&a&»a «que tal nor-
mahdad corresponde a una nota juridica esencial de la validez de la
norma, a una determinante normativa de ella misma», y que «si la
norma excede la medida (de la normalidad), se le escapan los casos
que debia disciplinar». Esto mismo ya se lee en el memorable alegato
de.von Kirchmann cuando subraya que los casos normales no crean
problemas al intérprete; que las leyes hacen crisis Gnicamente frente
a los casos anormales, v que los juristas han reducido su atencién

V{E’S} Ver Carr Scumirr: Sobre as wrés modalidades cientificas do pensaemento
juridico, en «Boletim do Ministerie da Justica», mims. 26 y 27, Lisboa, 1951, es-
pecialmente pégs. 21 y ss. del primero, v pig. 20 del segundo.
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éstos, tachandolos de haberse «convertido en gusanos que.sélo viven
de la madera podrida» (26). '

Cuando se trata de una norma general, las cosas, por cierto, no
pueden ser de otra manera; una mencién general tiene que apoyarse
en lo general, en lo predominante. En este punto se comprende el va-
lor superlativo que tiene, para el conocimiento juridico, la teoria nor-
teamericana del standard, cuyo vocablo, con su intraducible matiz idio-
matico, la hace ajena a todo cripto-imperativismo. Pues un standard
es lo laudable que se debe hacer para entendernos mejor, en razén de
que la mayoria ya lo hace. No hay en él nada imperativo, aunque z
éste se lo quiera presentar «despsicologizado»; ni es precepto ni dis-
posicién; es un hecho axiolégico comunitario que sirve de medida
para la conducta del préjimo, porque se piensa en el hombre razo-
nable. El hombre razonable del Derecho es, dice Cardozo, «aquel
que én su conducta se acomoda 2 los smndards habituales de la so-
ciedad» (27).

Sobre este punto vincular entre norma v normahdad la Teoria
egologma en nada fundamental disiente con lo que han vistos estos
cientificos de la realidad; ella ve lo mismo en la experiencia juridica.
Acaso haya afirmado ese vinculo en forma mas explicita v univoca;
¥, sin duda, ha puesto de manifiesto el carcter gneosolégico de esa
relacién al subrayar que la normalidad es un heche —y, por lo tanto,
cosa intuible— y que la norma es un concepto —y, por lo tanto, cosa
pensable—. Con esto, claro esta, ha elevado la cuestion al plano de
una teoria del conocimiento juridico absolutamente general, capaz de
dar cuenta de la problematica de la verdad juridica como verdad
cientifica y capaz de hacer de la experiencia juridica el tema de una
teoria general del Derecho absolutamente universal, donde las normas,
!a normalidad y los standards encuentran una radicacién sistematica
verlfxcable, de caracter tedrico, de que antes carecian. Pero en lo que
concierne al contacto en bruto con el tema, al vinculo originario que
hga la norma con la normalidad y a la exactitud de lo que se expre-
saba acerca de la existencia de este vinculo, la Teoria eooh)gwa no ha

(26} Juiivs voN KircHMANN: El cardcter a-cientifico de I llamada Ciencia
del Derecho, en el volumen ((La Ciencia del Derecho», pag. 267, Buenos Aires,.
1949, ed. Losada, )
~ 427 Benyamin N. Carvozo: Paradoxes of Legal Science, en el volmmen «Se.-
lected “Writings ‘of “Benjamin- Nathan Cardozo», pag. 297 (New York, 1947, ed. Fa-
Hon Pablicatiouns). o
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dicho pada nuevo para el realismo. Nuevo sélo es su descripeién mas
pulcra del hecho, efectuada mediante un método que da mas garantias
filosoficas. ,

Y nuevo también puede ser, como un paso hacia adelante que acota
ese hecho cuando aparece deniro de una privilegiada regién de la total
experiencia juridica, su analisis de lo que en los paises codificados se
llama la jurisprudencia de los iribunales; cosa emparentada a la teo-
ria del precedente revocable vigente en los Estados Unidos. Dentro de
su zona de accién perinormativa, como los standards en la suya endo-
normativa, la jurisprudencia de los tribunales seria la tangible norma-
lidad juridica del Derecho legislado. La teoria normativa de la juris-
prudencia como fuente formal del Derecho esti totalmente descalifi-
cada, porque afirma la existencia de normas jurisprudenciales y no
puede presentar ninguna de esta especie, ni general ni individual. En
cambio, la jurisprudencia como hecho axiolégico —valioso o desvaliose
en su contingente contenido, no importa— sobre el que se constituve _
el entendimiento societario de los sujetos del Derecho, por resultar un
modo de actuacién predominante, es cosa verificable con coherencia y
proyecciones teéricas. En su zona, la jurisprudencia de los tribunales
es la apertura de la experiencia al valor orden, el valor que rescata al
Derecho de la nada (28). En el orden, a la jurisprudencia le va su ser
o no ser. Para el orden, ella es el poder ser la posibilidad de aquél,
siendo el orden o el ritnalismo que llegan a ser. Pero seguir con esto
geria ultrapasar nuestro tema (29).

Carros Cossrto

S oty

(28) Ver Cossio: Los Valores juridicos, cap. V, en ANUARIO DE Firosoris pEr.
DerecHo, Madrid, 1956.

(291 Sobre el punio, ver Cossio: El Derecho en el Derecho judicial, 2.* ed..
pags. 185 a 207 (Buenos Ajres, 1959, ed. Abeledo-Perrot).



