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PROEMIO Y NOTICIA

El titulo de este libro, que no puede tener otro mejor que
el que lleva, acaso aleje indebidamente al lector de cultura
general y adin al filésofo. Seria de lamentar porque, para
no despistar a nadie, el titulo no puede ser otro que el que
es y porque el libro esta escrito sefialadamente también para
ellos y no sélo para los especialistas en el estudio del De-
recho.

La antitesis del epigrafe —causalidad y comprensién—
evoca el enfrentamiento que deben encarar las ciencias del
hombre con las ciencias de la Naturaleza; y bastaria re-
cordar esto a los filésofos para que esta obra se presente a
sus ojos como lo que de verdad es. Ya lo sefialé Dilthey
con un aforismo insuperable, que corresponde recordar: la
Naturaleza se explica; la Cultura se comprende. Ocurre,
st, que aqui expongo y analizo el tema sobre la base de un
problema muy concreto que afecta a la ciencia juridica. En
tal sentido, el lector se sentira tratado como un jurista por
la informacion de primera agua que al respecto recibird. Pe-
ro pronto caerd en cuenta que, en rigor, sélo se trata de
mostrarle debidamente la dimensién filoséfica del Derecho;
cosa que el Derecho, claro estd, la tiene en grado eminente;
y cosa que, si ha de ser motivo de un filosofar serio, debe
ser implantada sin tapujos sobre los esfuerzos cientificos que
hubieren efectuado los especialistas. Nadie se atreveria hoy
a filosofar sobre la Naturaleza por abajo del nivel alcan-
zado en las ciencias fisicas y bioldgicas; en tal sentido, el
filésofo no juzga desmedido que se le exija algin contacto
con la teoria de la relatividad, la teoria de los quanta y la
teoria del dcido desoxirribonucleico. Pero para una exigen-
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cia equivalente, el filésofo de la cultura estd en déficit: fi-
losofa por abajo del nivel que tienen las especialidades.

En tal caso, el riesgo de su filosofia es el de la charla. El
lector, por contraste, lo comprobari con este libro. Queda
ast rescatada la justeza de su titulo. Pensemos en el fils-
sofo: como un ejemplo relativo a la Cultura en general, el
lector con inquietudes fundamentales filosofard aqui sobre
el Derecho desde el alto nivel en que hoy estin los espe-
cialistas. Y pensemos también en el jurista: advertird que
puede trabajar de otra manera, con mds seguridad y efi-
ciencia, s6lo porque sus ojos pueden percibir cosas que an-
tes no percibian. Aunque el filésofo no tenga manos, segin
es creencia muy difundida, sus ojos son de larga vista.

En el siglo XIX la filosofia del hombre se desentendié de
la Jurisprudencia y a su vez ésta, por su parte, se desen-
tendi6 de la Filosofia. Una y otra se degradaron por el
mismo motivo. Hoy nos parece absurdo semejante doble
divorcio. Una manera de superar este absurdo —acaso sea
en verdad la t#inica manera— es convocar al especialista y
al filésofo para que trabajen tomados de la mano. El lector
apreciard, como filésofo o como jurista, si esto es cosa lo-
grada en este libro, si esto alcanza ahi la jerarquia de un
nuevo estilo para el trabajo intelectual dentro del horizonte
de la antropologia filoséfica.

Este ensayo se publicé por primera vez en el afio 1947,
en-la revista LA LEY, t. 47, de Buenos Aires.

En el afio 1948 se publicd nuevamente, enriquecido con
varias ampliaciones explicativas o demostrativas, en los
ANALES, t. XVI, de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de La Plata.

Un afio después, con ese mismo texto, el Instituto Argen-
tino de Filosofia Juridica y Social sacé una edicion de ti-
raje limitado para sus Miembros de Nimero y Miembros
Corresponsales y para su canje.

También en 1949 se publicé en traduccién portuguesa en

el N© 12 del BOLETIM DO MINISTERIO DA JUSTICA
10
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de Lisboa, traduccién efectuada por el Dr. Vera Jardim si-
guiendo el texto originario de 1947 que publicé LA LEY.
La presente wversion, que ha de tenerse como la edicién
definitiva, trae también, intercalados, ampliaciones y desa-
rrollos inéditos y presenta ocasionalmente reajustes termi-
nolégicos con los que el ensayo se integra mejor en la sis-
temdtica egoldgica de acuerdo al despliegue que ésta ha al-
canzado en la actualidad. Uno de estos desarrollos inéditos
—el mds extenso—, provocado por una reciente sentencia
de nuestros tribunales, corresponde al capitulo 14 de la obra.

11
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1) Civilistas, Criminalistas y Jusfilésofos en faena comiin.
Perspectivas.

Las relaciones de subordinacién y supraordinacién de las
normas juridicas han sido satisfactoriamente desarrolladas
por la Teorfa pura del Derecho, con su concepcién de la
pirdmide juridica. Pero todavia estin por estudiarse sus
relaciones de coordinacién légica en un mismo plano de
aquella piramide.

Sorpresa ha de ocasionar si, anticipando algunos de los
resultados que hemos obtenido en el anilisis de este pro-
blema, decimos que alli encontramos a los jusfilésofos, a
los civilistas y a los criminalistas confluyendo en una in-
vestigacién comiin, aunque, a la verdad, con ignorancia re-
ciproca, como si estuvieran de espaldas entre si, no sélo
sin conciencia de la comunidad de esfuerzos, sino mas adn:
creyendo que trabajaban sobre asuntos diferentes, donde el
interés de los unos era totalmente ajeno al interés de los
otros.

En efecto, encontramos a los civilistas preguntando pri-
mero por la causa en los contratos, luego por la causa en
las obligaciones, y, por Gltimo, con mas generalidad, sim-
plemente por la causa en los actos juridicos. A su vez, por
via independiente, encontramos a los criminalistas pregun-
tando por la causa en los delitos. Y también por via in-
dependiente, encontramos finalmente a los jusfilésofos de
mas acentuado cufio racionalista, averiguando la consecuti-
vidad o transitividad de las normas juridicas, para explicar
por su coordinacién horizontal en la pirdmide, por qué un

13



www.carloscossio.com.ar

deber juridico subsigue a otro deber juridico en la expe-
riencia.

A primera vista no se advierte la identidad del problema
en esta triplicidad de esfuerzos. Pero a poco que se des-
oculte su fundamento, la identidad se nos har patente. Co-
mo hemos dicho, este asunto ha consistido, para el interés
generalizante del jusfildsofo, en la necesidad de aclarar el
hecho de que el Derecho, en su decurso real en la expe-
riencia, se desarrolla presentando indefinidamente un de-
ber juridico a continuacién de otro deber juridico en el ca-
so de que este Gltimo deber sea transgredido. Pero radicada
esta problemdtica, por el racionalismo, en el plano concep-
tual de las normas, tenia que resultar inadecuada su res-
puesta para dar cuenta de una modalidad de la experiencia
juridica, por la sencilla razén de que la realidad no es pen-
samiento y las normas, al revés, son pensamiento y na-
da mis.

Por el contrario, si para la teoria egoldgica el Derecho
es una realidad de experiencia cultural, a poco que se re-
flexione que la existencia de la realidad natural es una
existencia causada y que a esa existencia se la conoce por
sus causas, no puede ya sorprender que la investigacién ego-
légica de la existencia o positividad del Derecho tuviera
que llegar a revisar el problema de la causa en el Derecho,
planteado en diferentes claves por criminalistas y civilistas.
En el fondo, el de los juristas es el mismo problema que el
que debe afrontar una jusfilosofia realista, aunque en ellos
visto con visidn no generalizante sino particularizada por
el interés local y divergente de ciertos temas de las corres-
pondientes especialidades. Es verdad que civilistas y cri-
minalistas creen que cuando unos y otros hablan de causa
en las obligaciones y causa en los delitos, se refieren a dos
cuestiones tan diversas que no s6lo es imposible confundir-
las sino también que lo que se dice de la una es extrafio
e indiferente para lo que se dice de la otra. Sin embargo, la
teorfa egoldgica, al abordar este asunto y esclarecer el error
de planteamiento, hard ver que la hendedura entre civilistas
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y criminalistas s6lo es aparente, pues no se funda en la di-
versidad de dos problemas, sino en la diversidad de solu-
ciones de un mismo problema; diversidad de soluciones no
justificada, pero que no pudo haber sido superada hasta no
haberse -visto la unidad del problema.

Civilistas y criminalistas se han interesado por el pro-
blema teérico de la causa en el Derecho, debido a la exi-
gencia empirica de haber encontrado en un Cédigo, por
ejemplo, la enunciacién normativa de que un contrato es
nulo por falta de causa o de que se castiga a quien causare
en otro un debilitamiento permanente en su salud. En co-
rrespondencia con estos puntos de partida contingentes y
diferentes, civilistas y criminalistas han tematizado su res-
pectivo problema bajo la idea, anteriormente recordada y
que refleja bien el artificial tabicamiento intelectual en que
todavia viven los especialistas del Derecho, de que la tarea
enfocada y cumplida por los civilistas en torno a la causa
en las obligaciones, estd desconectada de la enfocada y cum-
plida por los criminalistas en torno a la causa en los deli-
tos —y viceversa—, en razdn de ser dos asuntos totalmen-
te diversos y heterogéneos.

Pero ya la circunstancia de que en cada uno de estos ni-
cleos de investigacién se haya producido, por igual, la es-
cisién de causalistas y anti-causalistas, hace sospechar que
ambos Ordenes de problemas no son tan heterogéneos como
se ha creido, a poco que se medite sobre el fundamento co-
min de tal escisién. Precisamente esto nos lleva a entrar
en materia comenzando con el enfoque tenido en cuenta
por los jusfilésofos, pues la razén que fundamenta la divi-
sidn entre causalistas y anti-causalistas es un problema no-
toriamente filoséfico; es el combate entre el empirismo y
el racionalismo, de modo que el esclarecimiento de esta
cuestién comin a los campos penal y civil, contribuird a
hacer ver luego la unidad del problema principal que he-
mos enunciado.

En este sentido, comenzando nuestra exposicidén con el
planteamiento formulado por los jusfilésofos racionalistas

15



www.carloscossio.com.ar

y sacando a la cuestibn de este desenfoque, daremos una
solucidn generalizada, no sélo fecunda y suficiente para las
exigencias doctrinarias sino también comin y univoca, en
su lenguaje y en su temdtica, para penalistas, civilistas y
filésofos. Y més todavia: con proyecciones de mayor am-
plitud que la hasta ahora entrevista por éstos, pues no se
refiere s6lo al transito de un deber a otro cuando aquél es
transgredido, sino al transito de coordinacién entre normas
de un mismo plano en toda su generalidad, sea que un de-
ber se transgreda como en aquelda consideracién, o que no
se transgreda como en el trinsito de deberes de un con-

trato bilateral, sea que se trate, al margen del campo con-
tractual, de un acto juridico o antijuridico como el testa-
mento o ¢l delito.*

* Come puede apreciarse, el planteamiento egoldgico sobre la causa
en el Derecho va a adquirir una desconocida amplitud en este trabajo.
Juan Francisco Linargs, que ha tenido la gentileza de leerlo antes
de que alcanzara su redaccién definitiva, me ha hecho llegar, con su
gran autoridad de administrativista, una sugerencia de su especialidad
que con verdadero placer hago publica en este momento, por el indu-
dable interés que ella tlene para los estudios. Héla aqui:

“La teorfa causalista asi como la anticausalista extienden también
sus ramificaciones frondosas en la ciencia del derecho administrativo;
y dificilmente no encontrariamos que lo hace en la del dereceho cons-
titucional y en toda las otras disciplinas del derecho positivo. Pero
concretindonos a la ciencia del derecho administrativo diremos que
dicha teoria no tiene allf la historia ni el caudal doctrinario que osten-
ta en la del derecho civil y penal. Salvo en materia de “contratos ad-
ministrativos”, figura juridica en las que se habla lisa y llanamente de
“causa juridica” RAFAEL BieLsa: “Principios de derecho administrati-
vo” Ed. del autor Buenos Aires, 1942, p. 97; Recarepo F. pE VELAzZCO:
“El acto administrativo” Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1929, p. 191 y “Los contratos administrativos”. Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1927, p. 92 y salvo en alguno que otro trabajo de
“arretista” a fallos marginales y excepcionales de la jurisdiccién con-
tenciosoadministrativa como los motivados por los célebres casos “Tre-
pond”, del Consejo de Estado francés, en donde el tribunal habla
expresamente de “causa”, se oculta el contrabando de la causa con la
férmula “finalidad determinante”. Todo el sistema del contralor ju-
risdiccional del arbitrio administrativo en via del recurso por “des-
viacién de poder”, finca precisamente en el uso de la nocién de “cau-
sa-fin”, pero bajo el rétulo de “finalidad determinante”. Se afirma
que si es desviada la “finalidad determinante” de un acto adminis-
trativo discrecional —pues la teorfa no se aplica al menos ostensible-
mente al acto reglado— que presente determinados requisitos y entre

16
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En consecuencia, esta entrada al tema por la jusfilosofia
se impone. Pero se impone también para en lo demds des-
cartarla totalmente como fuente de soluciones respecto del
verdadero problema, pues pocas veces el pensamiento jusfi-
loséfico ha divagado como aqui con tanto alejamiento de
la realidad y con tanta ceguera para advertir cudl era la
legitima inquietud del jurista en la emergencia. Encontrare-

ellos el mediar la pretensién de un interesado bajo forma de recurso,
da fundamento suficiente para que el acto sea anulado jurisdiccional-
mente. Y se juzga desviada la finalidad cuando es distinta de la que
se considera implicitamente fijada por la norma que atribuye compe-
tencia al 6rgano administrativo, para esa clase de actos. Asi por ejem-
plo la finalidad implicita de las normas legales que fijan la competen:ia
de la autoridad municipal para acordar, negar o revocar permisos de
uso de bienes del dominio publico es una finaudad de “policia de se-
guridad” y por tanto es invilido el acto administrativo que deniega,
otorga o revoca un permiso de ese tipo por razones de politica fiscal,
animosidad personal o espiritu de partido. En ninguna parte transparece
con mas claridad que en la grandiosa y unitaria construccién de Duguit
sobre el acto juridico privado y publico el papel de la “finalidad de-
terminante” pese a la aversién del autor por el uso de la férmula
“causa juridica” para ese objeto (LE6N Ducurr: “Traité de droit
constitututionnel” Ed. Fontemoigne, Paris, 1925-1927, t. I, p. 316, 337,
344; v. 11, p. 378, 395). Ni en ninguna oportunidad se advierte tanto
la inexcusable necesidad de buscar el sentido del Derecho para com-
prenderlo y hacerlo inteligible, es decir para interpretarlo, como en
ese largo debate entre la tesis que afirma que el contralor jurisdiccio-
nal de la “desviacién de la finalidad” del acto discrecional es un con-
tralor de legalidad y la que sostiene que se trata de un contralor de
“moralidad”. Y no resulta baldio observar que quienes militan en la
teoria que propugna esto Gltimo son precisamente los autores que se
agrupan en torno al movimiento “institucionalista”, novisima reen-
carnacién de jusnaturalismo (Renard, Hauriou, Welter, etc.) (HENRI
WELTER: “Le contrdle jurisdictionnel de la moralité administratif” Ed.
Sirey, Paris, 1929, p. 57).

“Al formular la presente sugerencia, no nos hemos detenido a efec-
tuar comprobaciones en el terreno del derecho administrativo con la
extensién con que esta hecha en el derecho civil y penal, por no ofre-
cer la doctrina conclusiones fruto de un estudio polémico sistemdtico y
plenamente consciente sobre la “causa juridica”, como las ofrecen
aquellas otras dos ramas del Derecho. Pero no resulta arriesgado afir-
mar, sin perjuicio de ahondamientos posteriores del tema, que lo que
se dice con la posicién egolégica de la transitividad de las normas
y la critica que se formula a la teorfa causalista y anticausalista, es
de aplicacién también en el acto administrativo con modalidades que
no hacen a la esencia de la cuestién”.
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mos, en efecto, a los jusfilésofos que han abordado el te-
ma hablando de una causa carente de causalidad, esto es
fabricando un puro verbalismo. Por eso no es de extrafiar
que el presente andlisis de la contribucién jusfiloséfica a
nuestro tema pueda resultar soberanamente aburrido para
el jurista. Este sentimiento es la medida de Ja esterilidad e
inutilidad de aquella contribucién. Pero es el precio —fe-
lizmente pocas paginas— que ha de pagar para no dejar
trunca su introduccién en algo que él, como jurista, debe
percibir bien, a saber, el idéntico sentido intimo de la
oposicién entre causalistas y anticausalistas en las diversas
ramas de la ciencia del Derecho.

Procede, si, para una mejor inteligencia de la cuestién,
recordarle al jurista el problema ldgico de la clasificacidn
tradicional de los juicios, sin lo cual el didlogo filoséfico
pierde, para el jurista, la voz de uno de sus interlocutores.

El juicio, cuya representacion simbolica se presenta con
el esquema § es P (sujeto es predicado), fue definido por
Aristételes en sus Analytica Priora, (I, 1°, 16), como la
sentencia que afirma o niega algo de algo. Sobre esta base,
el mismo Aristoteles clasificé los juicios considerando su
calidad, su cantidad y su modalidad. Pero la primera gene-
racién de sus discipulos agregd un cuarto punto de vista
que los clasificaba por su relacidn.

Por su calidad, los juicios son afirmativos (S es P), nega-
tivos (S no es P) e indefinidos (S es no-P). Este Gltimo
miembro fue introducido por Kant. Como se aprecia, el
criterio clasificatorio se radica en la copulacién segin el sig-
no que ella tome.

Por su cantidad, los juicios son universales (Todos los §
son P), particulares (Algunos S son P) y singulares (Este S
es P). También aqui el 4ltimo miembro fue destacado por
Kant. Ahora el criterio clasificatorio se radica en el sujeto
de la proposicién segin esté tomado en toda su extensiéa
légica, en parte de ella o sin extensién.

_Por su modalidad, los juicios son apodicticos (S necesa-
riamente es P), asertdricos (S de hecho es P) y probleméti-
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cos (S probablemente es P). Aqui el criterio clasificatorio
se radica en la cOpula y depende del énfasis de verdad que
en el verbo ser esté contenido.

Finalmente, por su relacidn los juicios son categdricos
(S es P), hipotéticos o condicionales (Si A es B, entonces S
es P) y disyuntivos. La disyuncién puede estar en el su-
jeto (R 0 S es P), en el predicado (S es P o Q) o entre dos
proposiciones (M es N o § es P). El criterio clasificatorio,
que intenciona una pluralidad de juicios, estd determinado
por la conexidn en que ellos se encuentran, pues el caso del
juicio categbrico resulta ser el del juicio que carece de co-
nexién con otros, lo cual, claro estd, presenta asi un resul-
tado peculiar de haber inquirido por la conexién entre dos
o mas juicios.

Esta clasificacidén de Jos juicios por su relacidn es de sin-
gular importancia dentro de la moderna teorfa de la norma
juridica. De modo especial debe destacarse que la teoria
egologica del Derecho ha llamado la atencidén sobre una
privilegiada forma de disyuncién proposicional, a saber,
aquella en que la segunda variable del primer juicio es lo
opuesto contradictorio de la primera variable del segundo
juicio. Su esquema viene a ser: A debe ser B o no-B debe
ser C, llamando endonorma a la primera proposicion del
conjunto y perinorma a la segunda. La norma juridica com-
pleta seria la unidad disyuntiva de ambas como un todo,
donde la conjuncién “0” como una unidn que desune se-
gin la define la Gramatica de la Academia, juega un espe-
cial papel.

2) El Problema en el plano conceptual de las normas

En el enjambre de deberes que se entrecruzan en la ex-
periencia juridica, Félix Kaufmann y Fritz Schreier se han
encontrado con un raro deber juridico muy singular. Raro
porque subsigue necesariamente a otro deber cuando éste
no se cumple: es el deber de sentenciar que tiene el juez

19
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hasta imponer, incluso, la pertinente sancién. Es claro que
apareciendo este deber como una relacién necesaria del or-
denamiento juridico, ofrece, por esta calificacién, un inte-
rés de sobra justificado para llamar la atencién del jusfi-
16sofo.

Y bien, ¢por qué esta consecutividad de deberes en este
caso? ¢Cémo explicarla? ¢Cual es el fundamento de la ac-
tualizacién de ese segundo deber? Dentro del més refinado
racionalismo juridico, tanto Kaufmann como Schreier ven
en la norma el objeto a conocer que tiene el jurista. En con-
secuencia, el problema implicado en estas preguntas no po-
dria escapar del plano normativo y ha de resolverse en una
relacidén de las normas entre si. Relacién, por lo demds, de
puro caracter légico-formal, puesto que si las normas son
conceptos no cabe entre los conceptos otra clase de relacién
que las de la Légica formal.

La idea de que la norma juridica es un juicio categbrico,
implicita en la concepcién tradicional, no da margen para
ligar, con enlace ldgico, unas a continuacidn de las otras,
las normas de un mismo plano normativo, porque el juicio
categbrico carece de estructura relacionante fuera de su in-
tencionalidad. En consecuencia, esta concepcién no sumi-
nistra la estructura del enlace de una norma con otra en
relacién de coordinacién, ni se hace cargo del correspon-
diente fendmeno incontrovertible de trinsito dinimico que
nos lleva consecutivamente de una situacién juridica a otra
como religacion, en la experiencia. El juicio categdrico, en
tanto que estructura cerrada y encerrada en si misma, co-
loca aisladas entre si las mdéltiples normas, unas al lado de
las otras, sin puentes de transito; de manera que la actuali-
zacién sucesiva de “la voluntad del Derecho”, concordaria
con las normas con las que debe concordar, no porque siga
un camino légico trazado de antemano que la lleve a ello,
sino por algo asi como una misteriosa armonia pre-estable-
cida entre norma y realidad. A salvo, naturalmente, que se
abandone el racionalismo y, con viraje empirista, se entre-
gue la concatenacidén de los deberes al juego causal de los
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intereses humanos; en cuyo caso queda totalmente oscure-
cida la relacidén entre norma y realidad porque no se ad-
vierte qué papel le queda por desempefiar a la norma en
ese fendmeno, una vez que la realidad de los intereses hu-
manos y su juego causal ha tomado toda la explicacién.

La idea kelseniana de que la norma juridica es un juicio
hipotético, permite encarar el problema de la consecutivi-
dad légica de las normas en plano horizontal, porque el
planteamiento de una condicién como hipétesis para la va-
lidez légica de un segundo juicio, permite utilizar a esa con-
dicién como puente de unidén con un primer juicio siempre
que lo contradictorio légico de esa condicién sea el conte-
nido del primer juicio. Siendo tal la relacién entre trans-
gresién y prestacion, se ha dado con una relacién puramen-
te 18gica para ligar dos juicios diferentes. De esta manera,
dos juicios de deber diferentes (el que versa sobre la pres-
tacidn y el que versa sobre la sancién) se encuentran entre
st ligados por el eslabén de la transgresion, que excede del
primero en relacion contradictoria (relacién de pura légica
formal) y que excede del segundo en relacién condicional
(también relacion de pura légica formal). El Derecho se ac-
tualiza, asi, en deberes consecutivos enlazados en sucesién
de acuerdo a un camino légico trazado con aprioridad. Tal
es la transitividad de las normas a que alude Schreier! y
que Kaufmann, con mayor detenimiento, analiza en cuan-
to sucesién de deberes juridicos: “Un sujeto A debe actua-
lizar una conducta V!; si no hace esto, debe tener lugar
respecto de él, una conducta V2 por otro sujeto”.?

Sin embargo, no estd claro en estos autores cudl de los
principios 18gicos, si el de contradiccién o el de tercero ex-
cluido, es el que establece la relacidn entre el juicio hipo-

, ! Frirz ScurEien, Conceptos y Formas fundamentales del Derecho,
pags. 114, 162, 167, 241, 243 y 244. (Buenos Aires, 1942, Losada S. A.).
2 FiLix Kaurmann, Logik und Rechtswissenschaft, p. 91, (Tiibingen,
1922, Mohr) y Die Criterien des Rechts, p. 71, (tiibingen, 1924, Mohr).
Hay traduccién privada del Instituto Argentino de Filosoffa Ju-

ridica y Social, efectuada por el profesor Otto E. Langfelder.
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tético y el juicio que lo precede como prestacién. Aqui, la
teoria egoldgica, con su idea de que la norma juridica es
un juicio disyuntivo, ha precisado los términos reajustando
el problema y ha sefialado que es el principio del tercero
excluido el que cumple esta funcién, porque no se trata de
afirmar los dos deberes asi relacionados, sino de que los
dos no pueden ser negados. Kaufmann cree, en efecto, que
con el modo de la conjuncién y, es como el deber del juez
subsigue al no cumplido deber antecedente: debe ser cierta
conducta del sibdito, y si esto no ocurre, debe ser la con-
ducta del juez. En cambio, la estructura disyuntiva de la
norma, que suministra la teoria egoldgica, muestra que la
sucesién de deberes se efectia con el modo de la conjun-
cibn o, desde que la relacidn del opuesto contradictorio que
existe entre prestacién y transgresion viene para afirmar a
alguno de aquéllos: debe ser cierta conducta del sibdito, o
si no es, debe ser la conducta del juez. No se trata aqui de
una sutileza verbal por la y o por la o, pues cada con-
juncién expresa una diversa clase de relacién; y esto no
es indiferente para saber con cudl se describe de verdad la
experiencia juridica.

En tal sentido ha de tenerse en cuenta que la apodicti-
ca subsecuencia del deber del juez dnicamente se explica
con la conjuncién o porque ella traduce el principio légico
del tercero excluido en disyuncién contradictoria. La con-
juncién y presenta las normas, cada una como un sentido
independiente (sin duda adicionados entre si; y esto es algo
mis que la simple yuxtaposicién), de modo que la unidad
del conjunto resulta contingente, pudiéndose hablar con to-
do rigor de dos normas externamente ligadas. Esto lo ve-
mos muy bien en las obligaciones reciprocas de un contrato
bilateral (por ej.: el comprador debe hacer tal cosa y el
vendedor debe hacer tal otra), donde no sélo salta a la
vista la contingencia o independencia de las prestaciones
entre si, en cuanto el ser de la una no contribuye a consti-
tuir el ser de la otra, y viceversa, sino que también tiene
igual evidencia la destruccién total de estas figuras juridicas
(la compraventa, por cjemplo), por el sinsentido que impli-
€a, s1 se sustituyera aquif la comjuncidén y por la conjun-
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¢cién o: el comprador debe hacer tal cosa o el vendedor de-
be. hacer tal otra.

En cambio, la conjuncién o presenta las dos normacio-
nes (la del sibdito y la del juez) en forma de sentidos no
independientes cada una y, en rigor, compenetrados inter-
namente (en cuanto el ser de la una contribuye aqui a cons-
tituir el ser de la otra y viceversa). Esto se debe al liga-
men légico-formal que entre ellas pone el principio del ter-
cero excluido; por esto el deber del juez subsigue necesa-
riamente al incumplimiento de un otro deber; y por eso la
unidad del conjunto de estas dos normaciones no es contin-
gente, pues ambas pertenecen al sentido dnico de una sola
totalidad sucesiva coexistencial.

El planteo precedente basta para contraponer la tesis ego-
légica a la tesis de Kaufman y Schreier en el plano 1dgico-
normativo en que estos autores se radican. Pero la tesis
egolégica es mas sustanciosa y tiene otras proyecciones. La
ird viendo el lector al percatarse que la disyuntividad ego-
légica se corresponde —y en ella se sostiene— con la al-
ternativa ontolégica de la libertad (cumplimiento o incum-
plimiento de su deber juridico por alguien); que por esto
el esquema disyuntivo de la norma juridica completa cons-
tituye, para la egologia, una sola significacién o concepto
tnico integrado por dos miembros (endonorma y perinor-
ma) referidos a la conducta de una misma persona; que la
disyuncién con el deber judicial que hemos estado glosando
proviene de aquella alternativa ontolégica y de ella le es
transferida merced a la superposicién parcial de la peri-
norma de una primera norma con la endonorma de una
segunda norma; que esta superposicidn ldgica se justifica
para el conocimiento por la coexistencia de ambas conduc-
tas como conducta compartida en una misma y unica to-
talidad sucesiva de indole coexistencial, etc.

Resumamos y aclaremos:

19} Que encontramos deberes consecutivos de dos clases
en el ordenamiento juridico. Unos de consecutividad nece-
saria, ligados por la conjuncién o en disyuncién proposi-
cional (caso del juez) y otros de consecutividad contingente
ligados por la conjuncién y (caso de los contratos bilate-
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rales) o por la conjuncién o en disyuncién subjetiva o pre-
dicativa (caso de las obligaciones con alternativa en el su-
jeto o en la prestacién) o simplemente proposicional (que
es lo mds frecuente) donde la conjuncién o no expresa nin-
gln principio 1égico supremo. Esto significa que la estruc-
tura légica de la consecutividad de las prestaciones es a-
priori en aquel caso y a-posteriori en los otros, en cuanto
que las prestaciones consecutivas del primer caso constitu-
yen, enlazadas, una sola y dnica significacién porque su en-
lace es el del principio légico del tercero excluido ontols-
gicamente inherente en esa significacién, mientras que las
prestaciones consecutivas de los otros casos constituyen sen-
das significaciones independientes, entre si sélo adicionadas
o enlazadas con el valor légico que a cualquier norma le
da el ordenamiento juridico como estructura de totaliza-
cién vilida para todas ellas.

2°) Que Kaufmann, cuyo intento es explicar la consecu-
tividad de los deberes o prestaciones por su total reduccidén
a la consecutividad de las normas, sélo pone atencién en
los de consecutividad necesaria y deja de lado los de con-
secutividad contingente. La consecutividad contingente apa-
rece en la experiencia no sblo antes y después de la con-
secutividad necesaria, sino que también adentro de ésta,
concretindole su contenido; asi, es normativamente necesa-
rio que el juez dicte sentencia, pero es contingente cdmo se-
ra ella. Esta magnitud del campo de la consecutividad con-
tingente pone de relieve cuan trunco deja al problema el
andlisis de Kaufmann.

3°) Que no obstante la diferencia estructural de que en
un caso la consecutividad sea a-priori respecto del estable-
cimiento de las prestaciones y en el otro a-posteriori, esta
diferencia no restringe el 4mbito del problema, siendo nues-
tro problema igual en ambos casos, porque en ambos casos
las prestaciones quedan normadas. Es decir, que en ambos
casos tenemos norma y conducta, de modo que por igual
cabria averiguar si la consecutividad de las conductas se
reduce totalmente a la consecutividad de las normas, como
quiere el racionalismo. O para decirlo todavia de otra ma-
nera: que, siendo la norma un concepto, en ambos casos el
concepto ha llevado su propio problema légico-deductivo a
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las prestaciones, con lo cual se plantea siempre la cuestién
de saber si la consecutividad real de las prestaciones se pue-
de deducir de la consecutividad pensada que quepa entre
las normas.

3) La crisis del racionalismo en nuestro problema

Sobre esta base se podrd advertir, en lo que sigue, la do-
ble diferencia que separa a la concepcién de la consecuti-
vidad de las normas que ofrece la teoria egolédgica y la que,
ya presentada en el precedente capitulo, sobre base kelse-
niana, da Kaufmann.

Por un lado, Kaufmann,® a quien se le escapa la con-
juncidn o (su presencia, su sustantividad en cuanto concepto
juridico fundamental y su papel), y, con ella, la sancidn en
el sentido propio e irreductible con que ha sido definida
por la teoria egoldgica,® se ocupa directamente del deber
del sibdito (prestacién) y del deber del juez, que también
es prestacién segin ya dijimos. Considera, sin duda, dos
normas: una que representa la conducta del stbdito y otra
que representa la conducta del juez. Pero con ello nos vie-

8 Kaufmann, es verdad, omite toda conjuncién cuando enuncia es-
quemiticamente su férmula de la consecutividad (como puede apre-
ciarse en la transcripcidén que hicimos mds arriba, en el texto). Pero en
la nota, 3, pagina 91, del primero de sus libros citados, explayindose
sobre su férmula, expresamente dice que “la proposicién juridica no
presenta ninguna disyuncién”. De ahi que reprochiramos a Sebastidn
Soler cuando atribuyé a Kaufmann esta conquista de la teorfa ego-
légica (Ver La Teoria egoldgica del Derecho, p. 663 y sgts., Buenos
Aires, 1964, ed. Abeledo-Perrot).

4 “Por sancién ha de entenderse la vida real efectiva del hombre
sobre que recae el acto de fuerza condicionado, en cuanto este acto
de fuerza pasa a ser parte de aquella vida. La sancidén no es el acto
de fuerza en si y por aparte; no era sancién de ninguna especie la
azotaina que Jerjes hizo dar a las aguas del Helesponto... Notoria-
mente el acto del Juez es su deber juridico de funcionario; tampoco
es la sanci6n”, se lee en nuestra monografia Norma, Derecho y Fi-
losofia, cap. 14 (ver el volumen N@ 3 de esta coleccién). En el mismo
sentido en nuestra obra La Teoria egolégica del Derecho, pigs. 678
y 683 a 686 de la citada edicién de Abeledo-Perrot, 1964, y en
Marro ALserto CorPELLO, La Sancién y el Premio en el Derecho
(Buenos Aires, 1965, 2a. edicién, Abeledo-Perrot).
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ne a decir dnicamente que el deber del juez subsigue al de-
ber incumplido del sibdito porgue la normatividad juri-
dica, en tanto que estructura ldgica, es asi. En lo cual se
desliza una hipéstasis, porque, en el plano conceptual del
cual no tendriamos que salir si el Derecho fuese la norma,
el sentido que se realiza en ese trinsito de una norma a
otra, no es un humano sentido axioldgico, sino sélo es el
de una estructura légica de las normas; y no se comprende
cémo la mera idealidad légica pueda tener esta virtud ope-
rante sobre esa realidad humana que es la conducta juridica
cumplida, después de no haberla tenido con motivo de la
primera norma.

He aqui, pues, nuestra primera diferencia con Kaufmann:
Este autor entiende que explica la sucesidn de las prestacio-
nes —que son hechos de la realidad— por la consecutivi-
dad de las normas —que, como conceptos que son, son en-
tes de la idealidad—. Su hipéstasis consiste en este traspaso
de lo que es ideal, a la existencia fenoménica, para lo cual
no puede dejar de sobreentenderse alguna tan vaga cuanto
ilegitima relacidén de produccién entre norma y realidad vy,
ademds, de causacidn entre norma y norma,® ya que ligadas
causalmente como hechos de la experiencia fisica aparecen
las prestaciones que serian el reflejo normativo de una re-
lacién de normas en la realidad. El racionalismo aqui se
encuentra también pre-temiticamente cruzado, como el em-
pirismo, por un magno problema del que hasta ahora la
teoria egoldgica es la dinica exposicién existencial existente
en la literatura juridica, a saber: el de la relacién entre nor-
ma y experiencia. S6lo que, a diferencia del empirismo, don-
de no se advierte qué papel le queda por desempefiar a la
norma en el fendmeno de la consecutividad de los deberes,
una vez que éstos han sido entregados constitutivamente al
juego causal de los intereses humanos, el racionalismo, al
revés, apurado por la realidad a la que no puede menos
que dirigirse, busca tender un puente subalternamente cau-
sal desde el plano ideal de las normas al plano real de

5 Asf habla Schreier de una “ley de causalidad juridica” y de una
“ley juridica de la conservacién de la energia”, en las pigs. 146y 244
de su obra antes citada. A esto hemos aludido al decir mds arriba que
se nos habla de causas carentes de causalidad. .
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la experiencia, porque la realidad natural no admite otra
clase de puente que el de la causalidad.

En este punto, la teoria egoldgica tiene que recordar, con
Ramspeger, que “la necesidad de las relaciones dentro de
un sistema formal no debe ser confundida con una necesi-
dad de conexiones entre los hechos de la Naturaleza”.®
Ramspeger se refiere a los hechos de la realidad natural; -
pero como hoy bien se sabe ya, lo mismo vale para toda
realidad; por lo tanto, igual cosa ha de decirse para una
realidad cultural y humana como la juridica.

De ahi que quitando su hipéstasis a la tesis de Kauf-
mann de que el deber del juez subsigue al deber incumplido
del stbdito porgue la normatividad juridica, en tanto que
estructura logica, es asi; es decir, quitando a este porgue
y a este es todo sentido de causacién de una norma por
otra y de produccién de la realidad por las normas, la te-
sis de Kaufmann se empobrece tanto en su pretensién de
explicar por qué un deber juridico subsigue a otro deber,
que mas que explicar este fendmeno se limita simplemente
a presentarlo.

Cualquiera sea la estructura légica con que se presente el
enlace de dos normas consecutivas, para no cometer hipds-
tasis s6lo ha de verse en ello respecto de la existencia alli
en juego, la conceptuacién adecuada que acompaifia al tran-
sito desde el deber de una persona hasta el deber de otra
persona; pero nunca la razdn de ser inmanente del transito
mismo. En resumidas cuentas, esto significa, con toda pre-
cisién, que, para la teorfa egoldgica, la estructura légico-
formal de la consecutividad de los deberes juridicos nos
aclara del todo dnicamente cémo y cudndo es la sucesidn
de los deberes, pero aclara sélo en apariencia —en cuanto
que en los conceptos verdaderos se contiene un uso instru-
mental—, cudles son los deberes y por qué precisamente éste
y no aquel deber subsigue a uno precedente, que es el pro-
blema principal y al cual dentro de poco llegaremos.”

8 ALBERT G RAMSPEGER, Sistemas filoséficos de la Ciencia, pag. 90,
(Buenos Aires, 1946, Ed. Claridad).

7 Como esta férmula tiene que repetirse y explicarse muchas veces
a lo largo del presente trabajo, deseamos aclarar de entrada lo si-
gulente, para que se tenga en cuenta cada vez que se la encuentre:

La norma expresada mienta conceptualmente la conducta, que es

27



www.carloscossio.com.ar

Esto es asi porque el cdmo y el cudndo de la consecuti-
vidad de los deberes son notas funcionales en la sucesion de
ellos que la norma constituye como relaciones de estructura
al ser la norma misma la estructura imputativa del caso; en
tanto que cudles son aquellos deberes y por qué precisa-
mente uno y no otro subsigue al que precede en esa suce-
sidn, son las notas sustanciales de esa misma funcionalidad,
las que, siendo los términos relacionados, aluden a la exis-
tencia de los deberes, sea como mera presencia, sea por la
promocién a existencia que los trae a presencia. Las notas
sustanciales, segln se verd, son notas de existencia que de-
rivan directamente de la vida asociada en cuanto que co-
existencia; va en ellas algo del ser del Derecho. En las no-
tas funcionales solamente va algo de sus modos de ser. To-
do esto resulta obvio en cuanto que en toda estructura co-
mo relacidn, procede distinguir como cosas entre si irreduc-
tibles, por una parte, los términos relacionados, y por la

una estructura de substrato y sentido. Por lo tanto, mienta también
el sentido de la conducta que en ella se hubiere encontrado. Este sen-
tido resulta ser, pues, un sentido mentado; no un sentido libremente
emocional, como en el arte, sino un sentido conceptualmente emocional
en el derecho legislado o usualmente emocional en el derecho consue-
tudinario.

En este contexto, “sentido mentado” significa un sentido pensado
como proyecto de conducta aun antes de haberse ésta realizado, pues-
to que la mencién mienta una posibilidad real de ella. Un sentido pen-
sado como proyecto es, claro estd, un sentido proyectado, tanto como
programa biogrifico por estar anticipado cuanto como estampacion si-
tuacional por estar arrojado en su mundo circundante. Y un sentido
proyectado no es nada diferente del proyecto mismo con que la
conducta se presenta y actualiza en el tiempo existencial.

Aqui hemos de tener presente que, segn una hoy difundida de-
mostracién egolégica, este sentido pensado es, como pensamiento, un
pensamiento normativo; y que este pensamiento como cogitatum de
un jurista, si fuese verdadero, reproduce el pensamiento actuante que
se da como proyecto en la propia conducta mentada por aquel cogi-
tatum. Por esta razén se puede decir indistintamente que la conducta
se integra con el pensamiento normativo de s{ misma o que la propia
mencidn de una conducta juridica que eleva ese pensamiento a cono-
cimento, estd formando parte de la conducta mentada. (Ver el en-
sayo La norma y el Imperativo, cuaderno N? 3 de esta coleccidn).

Al comprender juridicamente la conducta para conocerla es necesario,
claro_estd, vivenciar emocionalmente su sentido en cuanto que é| se
constituye sobre una valoracién de justicia; pero hay que vivenciarlo
tal como es (es decir, como sentido mentado y no en forma libremente
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otra, la relacidn en que ellos estuvieren. La légica maneja
lo primero por abstraccién y especificacién, en tanto que a
lo segundo por formalizacién y desformalizacidn.

Ahora bien; cuando el contenido dogmitico de la nor-
ma legal es un facultamiento, resulta particularmente visi-
ble que el deber consecutivo se constituye por via empirico-
dialéctica sobre las circunstancias dadas directamente por
la experiencia, buscando de establecer el sentido inmanente
del caso en ella en juego. Tal asi la pena precisa que fija
el juez penal dentro de la escala legal; o la eleccidn de uno
entre varios parientes para discernir la tutela de un menor
huérfano.

Dentro del 4rea de la experiencia juridica egoldgicamente
definida, hay institutos tradicionalmente relevantes y elo-
cuentes que recurren, en forma directa, al inmanente sen-
tido juridico de la conducta en interferencia intersubjetiva
—Io cual es posible, claro estd, s6lo porque una conducta
sin valor ontolégicamente no puede ser—. Dentro del 4rea
perinormativa, el ejemplo mas contundente es el delito cri-
minal cuya definicién hoy mas difundida comienza por re-
conocerlo como siendo un tramo de conducta (accion hu-
mana), pero cuya existencia tiene que ser admitida y com-
prendida —ambas cosas— ab initio y ab intra. Y dentro
del 4rea endonormativa acaso no haya un ejemplo mis

emocional ni en ninguna otra forma también especificamente diferen-
ciada).

Por otra parte, de todo esto resulta que la consecutividad apodic-
tica del deber judicial de sentenciar es la menos interesante para la
ciencia juridica, puesto que como un vacio deber de hacerlo se explica
totalmente por la estructura disyuntiva de la norma juridica, siempre
que se advierta que en esta estructura légica la conjuncién o expresa
también el principio del tercero excluido. Las normas no son el algo que
resuelve el problema de los juristas; apenas son el algo que lo expresa.
Por eso la consecutividad contingente de los deberes juridicos, que
Kaufmann y Schreier dejan en el tintero, es la verdaderamente inte-
resante como problema de la ciencia normativa del Derecho que la
jusfilosofia puede iluminar en su razdn de ser. El interés de los civi-
listas estd cabalmente en lo que aquellos fildsofos descartan, a saber,
en la consecutividad contingente de los deberes; cosa que el papel
constitutivo de las normas —limitado a los modos de se del Derecho
pero ajeno al ser del Derecho— no explica. Por eso también no les
preocupa la consecutividad del deber judicial como un vacio deber
de sentenciar que, por apodictica, os obvia.
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significativo que el que el art. 218, inciso 4° del Cédigo de
Comercio argentino expresa asi, estando reconocido por una
jurisprudencia undnime que su valor es el valor de un prin-
cipio general de nuestro derecho positivo: “Los hechos de
los contrayentes, subsiguientes al contrato, que tengan re-
lacién con lo que se discute, serdn la mejor explicacién de
la intencién de las partes al tiempo de celebrar el contrato”.
De la misma manera puede recordarse la prueba de un ac-
to simulado de que pueden valerse los terceros, destinada a
destruir la norma individual aparentemente instituida por
los participantes de un acto juridico: aqui se recurre al sen-
tido juridico inmanente de la conducta de éstos, para es-
tablecer la verdadera verdad juridica en juego; recurso a
los hechos de conducta al que seria intil echar mano frente
a la norma aparente consagrada voluntariamente por los
participantes, si aquéllos hechos no contuvieran ellos mis-
mos ese auténtico y originario sentido juridico inmanente
que habrd de ser exhibido precisamente como la verdad ju-
ridica del caso. En todo esto se ve a la valoracién empirica
del juez determinar por comprensidn cudles son los deberes
y en ella se funda, también por comprensién, por qué el
deber consecutivo subsigue a veces al deber antecedente y,
otras veces, al deber incumplido.

Nada diferente ocurre, en ¢ltima instancia, cuando los
deberes judiciales estan reglados. A primera vista, sin duda,
el cudl y el por qué de uno cualquiera de ellos aparecen
derivados de la ley mediante un proceso deductivo. Sin em-
bargo esta apariencia no es decisiva; tal deduccién es aser-
tdrica y no apodictica porque la propia y previa aceptacién
judicial para un caso de la ley que a éste lo menciona, re-
posa a su vez, dicha aceptacién, en un proceso también em-
pirico-dialéctico de comprensién que inyecta un caricter
asertdrico en la subsiguiente deduccién en cuanto que en
semejante aceptacidn se contiene e] punto de partida de la
referida deduccién.

Sin necesidad de recordar el caso obvio que la doc-
trina civil teoriza como acto juridico inexistente, podemos
referirnos a la experiencia judicial cotidiana donde se opere
alguna restriccién, alguna extensién o alguna univocacién
de un concepto normativo general; y también, claro estd, a
los casos llamados de aplicacién lisa y llana de la ley. En

30



www.carloscossio.com.ar

todas estas. variantes, el fendmeno juridico se soporta sobre
la libre eleccién por parte del juez, promovida sélo axio-
légicamente por la experiencia, de una circunstancia inte-
grante del caso que permite comprenderlo en su sentido de
conjunto como desde una perspectiva privilegiada para in-
terpretarlo con acierto. En funcién de esta circunstancia ar-
cbntica como llmlte, se restringe o se amplia un concepto
normatlvo de caracter general o se lo hace juridicamente
univoco si gramaticalmente fuere amblguo, en las hipétesis
de que la circunstancia que resulta arcéntica para la com-
prensién judicial, no estuviere ya nombrada o imputada
—esto es, mencionada— por la ley. Que si esa circunstan-
cia, siempre libremente elegida por el juez sobre base axio-
légica en cuanto que apta para comprender el caso, resul-
tase también ya nombrada o imputada por la norma gene-
ral, entonces esta coincidencia entre la comprensién judi-
cial y la expresién legal nos permite, como consecuencia,
ver al j juez efectuar una aplicacién lisa y llana de la ley Tbis
La mencidén, por parte de la ley, de la circunstancia arcén-
tica, determina ura aplicacién lisa y llana de la norma le-
gal; pero esto no oculta que el cardcter arcéntico con que
dicha circunstancia juega, sea algo puesto por el juez como
comprensién del caso, ya que en ello el juez es el sujeto
cognoscente de lo que alli mismo hubiere por conocer.
Sobre la base asi esbozada de que basta la norma juri-
dica para aclarar ¢dmo y cudndo se suceden los deberes ju-
ridicos, pero que de ninguna manera la imputacién norma-
tiva aclara de por si cudles son esos deberes y por gué es
éste y no otro el que ha de venir después en la sucesidn, so-
bre esta base, decia, serd facil dar un punto de partida a

7 bis Para mis detalles sobre esta cuestidn ver Cossio, Teoria de
la Verdad juridica, pigs. 185 y sgts. y 192 y sgts., (Buenos Aires, 1954,
ed. Losada S.A.); y Cossio, Impugnacion egolégica de la Escuela del
Derecho libre, en revista “La Ley”, t. 115, Buenos Aires, 1964.

Para las diferentes clases de verdades que pueden encontrarse en
una sentencia judicial (verdades empirico-dialécticas, deductivo-aser-
térias y deductivo-apodicticas), ver Cossio, La Teoria egolégica del
Derecho y el concepto juridico de Libertad, pigs. 166 a 167, 2° ed.,
(Buenos Aires, 1964, ed. Abeledo-Perrot), y, con mds detalles, en Cossio,
El Derecho en el Derecho judicial, 3° ed., pigs. 111 a 112 y 148 a 171,
(Buenos Aires, 1967, ed. Abeledo-Perrot).

31



www.carloscossio.com.ar

la tesis egoldgica relativa al problema de la causa en el
Derecho. Para reflotar este problema no se necesita otra
cosa que advertir cémo Kaufmann se lo ha ocultado a si
mismo al haberse constrefiido a la rara consecutividad del
deber judicial, atraido por su caricter apodictico. De no
mediar esta menoscabadora restriccidn, Kaufmann habria
tenido por fuerza que encontrarse cara a cara con los es-
fuerzos de la doctrina civilista de la causa. En efecto. Ya
hemos explicado por qué la consecutividad del deber judi-
cial es légicamente necesaria. Pero esta diferencia especifica
de esta consecutividad, no es ninguna razén para no estu-
diar por qué un deber subsigue a otro deber, cuando se tra-
ta de deberes simplemente adicionados. También los debe-
res que estin normados contingentemente, como en los con-
tratos bilaterales por ejemplo, reclaman que expliquemos su
consecutividad; precisamente los civilistas han estado en es-
ta tarea.

Enfocado el problema con esta amplitud, se hace, claro
estd, totalmente patente lo siguiente: La estructura ldgica
de la consecutividad, hemos dicho, aclara sblo cémo y cudn-
do se suceden los deberes. Pero si este cdmo y este cuando
son a-priori en el caso del juez y a-posteriori en los demds
casos, entonces por fuerza, en estos ultimos, hay que re-
nunciar a determinar por anticipado, mediante la estructura
légica de su ligamen, cudles serdn los deberes ligados y por
qué éste y no aquél deber subsigue a un otro. Sélo que
Kaufmann, incrustado en el plano de las normas y con re-
ferencia a estos deberes de consecutividad contingente, ha-
bria abrazado el partido del anti-causalismo que es la ac-
titud racionalista. Pero la pregunta por cudles sean los de-
beres y por qué éste y no aquél subsigue a un otro, no por
aquello deja de permanecer en pie en la 6rbita de los debe-
res contingentes: sélo que, podada de toda respuesta pura-
mente 18gica, como hemos destacado, habria de buscirsele
una respuesta causal, que es la actitud empirista.
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4) El mensaje de la tesis egoldgica

Todavia es prematuro proclamar la solucién egoldgica
de ni causalismo ni anti-causalismo 5ino hermenéutica exis-
tencial, anticipando que aquel por qué tiene un sentido que
no es causal en ninguna de las acepciones que a esta pala-
bra se le otorga desde la época de Aristételes. Esta p051b1—
lidad queda sugerida advirtiendo que este por qué es un
porgue si, y que en el si de esta afirmacién se despliega
egoldgicamente el propio sujeto como axtor en la inteligi-
bilidad de su situacién existencial. Los penalistas han dicho,
con razdn, que ser autor no es lo mismo que ser causa; pero
no han hecho nada para aclarar esta diferencia.

Pero todo esto es prematuro. Por ahora, mds importante
para centrar la unidad temdtica con que la teoria egold-
gica afronta este problema, es destacar el grado de concien-
cia que ella tiene sobre el mismo. Volviendo sobre nuestra
idea de que la estructura légica de la consecutividad aclara
tnicamente como y cudndo se suceden los deberes, pero in-
sistiendo ahora en que ambas cosas son a-priori en el caso
del juez, podria creerse, con Kaufmann, que al menos en
estos casos cabe la determinacién puramente légica de cua-
les son los deberes y de por qué éste y no aquél deber sub-
sigue a un otro deber; es decir, podria creerse que ¢l cémo
explica los cudles y el por qué. Pero no podemos olvidar
que el deber con apodictica consecutividad del juez, tam-
bién es experiencia juridica y ya hemos destacado la insal-
vable dificultad que la experiencia opone al racionalismo
juridico, en cuanto la experiencia es algo mds que el mero
pensamiento. Aceptar la creencia que estamos considerando,
implicaria abandonar la actitud egoldgica en estos casos y
aprobar para ellos el racionalismo. Pero esto nos es impo-
sible porque en ningln caso el racionalismo es suficiente co-
mo teoria de la experiencia. La teoria egoldgica puede de-
fender la unidad de su punto de vista, no por un huero
empefio de fidelidad sistemdtica, sino, al revés, porque su
punto de vista da cumplida cuenta de la experiencia juri-
dica también en estos casos.

En efecto, cuando la teoria egolégica, generalizando el
problema, sefiala que no esta en juego solamente la presta-
cidén consecutiva del juez sino que también lo estan las pres-
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taciones normadas contingentemente, no olvida que la apo-
dictica subsecuencia de la prestacién del juez se funda y se
funde en la estructura disyuntiva de la norma juridica. Pero
agrega, aleccionada por Kant, que esa prestacién del juez no
se explica solo por esta disyuntividad de la norma. Dentro
de la forma légica, el elemento empirico (en nuestro caso, de
experiencia cultural) tiene fueros irreemplazables e intrans-
feribles como criterio de la verdad. Y en este sentido el
problema es el mismo para la prestacién de consecutividad
apodictica que para las prestaciones de consecutividad con-
tingente. Asi como la explicacién de aquélla, igual que la
de las segundas, algo tomard de la intuicién de la conducta
porque no bastard la disyuntividad de la norma para ex-
plicarla totalmente, asi también ha de recalcarse que las
segundas, aunque a-posteriori, estan tan normadas como la
primera; con lo cual se comprende que tienen dentro de
casa la estructura légica de la normatividad plantedndoles
exigencias de la misma naturaleza formal para la verdad,
que las que la disyuntividad plantea especificamente a la
prestacion del juez por el aditamento inmanente del princi-
pio del tercero excluido.

En el conocimiento tenemos que distinguir entre el crite-
rio negativo y el criterio positivo de la verdad, aunque él
se constituya por la obra conjunta de ambos criterios sin
que el uno pueda reemplazar al otro. Para realizar tal con-
junci6n solo es menester que cada uno sepa ocupar su lugar.
La légica juridica formal tiene que darnos el criterio nega-
tivo de la consecutividad de los deberes; y ello porque cual-
quier representacidn intelectual, siendo pensamiento, para
poder valer como tal, tiene que comenzar por ajustarse a
las leyes del propio pensamiento que le da ser. Pero la 16-
gica juridica trascendental tiene que desplegarse compu-
tando la naturaleza del vinculo real que une a estos debe-
res; no la naturaleza del vinculo de su representacidn, por-
que esto seria confundirla con la 18gica formal.
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5) Remisién

Todavia tendriamos que sefialar la segunda diferencia
que separa a la concepcidn de la consecutividad de las nor-
mas que ofrece la teoria egoldgica, de la que presenta Félix
Kaufmann. Pero ello tiene que quedar postergado para mu-
cho mas adelante, por las razones que se comprenderdn a
su tiempo. Ahora estamos ya inmersos en un conjunto de
problemas cuya solucién nos apura y sin la cual solucién
aquella segunda diferencia no podria ser afrontada.

Entre estos problemas, facil es presentirlo, estd ya casi
a flor de piel el de la causa en el Derecho, que motiva de
modo tan principal un aspecto del presente trabajo. Entre-
mos en él repitiendo previamente, con propdsitos de clari-
dad, algunos de los conceptos ya logrados y avanzando en
otros un poco la precisién de su significado como traduc-
cidn de nuestro pensamiento.

6) El problema en el plano vital de la existencia.
Un ejemplo civilista

Serd nuestro hilo conductor para entrar en materia, la ac-
titud civilista porque ésta se implanta sobre la endonorma.
Dejando a un lado los matices diferenciales de autor a au-
tor, esta actitud se define, en el anticausalismo civil (racio-
nalismo), bajo la idea de que una vez dado y verificado el
hecho que condiciona, segdn la norma, la exigencia de un
deber juridico, el jurista o el drgano pueden determinar lo
que debe ser mediante el exclusivo empleo de la norma co-
mo razén de ser, ya que las representaciones conceptuales
expresadas por ésta contendrian exhaustivamente los deta-
lles de aquella determinacién: Aqui, pues, el jurista sostie-
ne que la norma es la Gnica “causa” de la determinacién de
lo que debe ser, que él, como jurista, puntualiza.

Frente a esto el causalismo civil (empirismo) se define ba-
jo la idea de que una vez dado y verificado el hecho que
segin la norma condiciona la exigencia de un deber juri-
dico, todavia el jurista o el organo no pueden determinar
lo que debe ser mediante aquel exclusivo empleo de la nor-
ma, pues falta para ello como integracion de la razén de

®

35



www.carloscossio.com.ar

ser, un elemento empirico que se radica adentro del hecho
que debe ser y que a éste lo presenta causativamente produ-
cido por otro hecho que explica su existencia: Aqui el ju-
rista reconoce, ademas de la norma, una relacién real como
causa de la determinacién de lo que debe ser, que él, como
jurista, asimismo puntualiza.

Digamos ahora que la estructura légico-formal de la con-
secutividad de los deberes juridicos (v. g., el del sibdito
obligado y, en su defecto, ¢l del juez que sentencia) nos
aclara del todo dnicamente cémo y cudndo es la sucesién
de los deberes en el ordenamiento; pero aclara sélo en par-
te —en cuanto la norma misma integra como proyecto la
conducta normada—, cudles son los deberes y por qué pre-
cisamente éste y no aquél deber subsigue al primero. Esto
tltimo no es un nexo légico de los conceptos, sino un dato
de existencia sin el cual la norma no tendria vigencia. Y si
bien el cientifico recoge simplemente estos datos en cuanto
que son dados por la experiencia y liga su representacién
de aquella manera, la légica juridica trascendental tiene
que aclarar la naturaleza del vinculo real que une estos de-
beres al determinarse como tales y cudles, para poder juz-
gar, en un caso concreto, si el cientifico nos teoriza ese caso
con acierto cientifico. Solamente suponiendo, como hace el
racionalismo con error, que las normas son el objeto a co-
nocer, solamente asi podria creerse que el nexo légico de
la consecutividad de las normas es la total razdn suficien-
te de la sucesién real de los deberes juridicos y no solamen-
te la elucidacién del c¢édmo y cudando ellos se suceden.

Para la teorfa egoldgica ese transito 16gico de una norma
a otra, sdlo da acabadamente un criterio negativo de ver-
dad que sirve para ensamblar horizontalmente la sucesién
de los deberes en el sistema total del ordenamiento juridico;
pero no da sino en parte —en cuanto la norma integra co-
mo proyecto la conducta—, el criterio positivo de verdad
que nos hace inteligible la sucesién de deberes enunciada
en las normas. Cualquiera sea la estructura logica con que
se presente el enlace de dos normas consecutivas, la teoria
egoldgica s6lo ve en ello la conceptuacidn adecuada que
acompafia al trinsito real desde el deber de una persona
hasta el deber de otra persona; pero nunca la razén de ser
inmanente del trinsito mismo que hace inteligible el trin-
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sito. Conceptuacién, aquélla, adecuada para ensamblar
un trinsito de deberes en el sistema del ordenamiento, y
adecuada, también, aunque parcialmente, para la constitu-
cién de los deberes mismos en cuanto que la norma como
proyecto integra la conducta proyectada; pero que desde
un punto de vista realista no excusa prescindir de la con-
ducta como fendmeno de sentido, ya que se trata siempre
de comprender el sentido de este fendmeno y, con esto, este
fenémeno como un sentido.

Pues aun en la hipétesis extrema de creer que el pensa-
miento normativo es el dnico elemento constitutivo del fe-
ndémeno de conducta, aun asi esto no significa, como cree
el racionalismo, que el dato a conocer es la norma en su
idealidad conceptual; sino que siempre el dato serfa la con-
ducta y donde la norma, como expresién de un deber, ade-
mds de ser su mencidn, seria también al menos todo su sen-
tido. Con lo cual se comprende que, aun asi, esta norma
realizada ha de tener en la realidad la razdén suficiente de
su transito a otro deber y no el mero ligamen légico con
otra norma que a ambas las considerase s6lo en tanto que
menciones, pero no en tanto que sentidos realizados. No hay
que olvidar en esto el doble papel que asume la norma en
el objeto egoldgico: mencidén de un acto y de su sentido vy,
al propio tiempo, integracién de este sentido porque este
sentido es un sentido mentado y no puramente emocional.
Por un lado es el concepto que mienta la conducta como
tal; vy en esta funcién hay un enlace légico entre las nor-
mas, que, como criterio negativo de verdad, s6lo nos dice
cémo y cudndo se suceden los deberes en el ordenamiento.
Pero por otro lado, en cuanto este concepto integra la pro-
pia conducta, ya el criterio positivo de verdad lo sumi-
nistra la experiencia y aqui no hay para qué referirse al
enlace ldgico de las normas, sino a la sucesién real de los
deberes determinados como tales y cuales por el sentido
unitario que Jos liga y el cual sentido sélo en parte estd
constituido por la normacién, porque él es un dato empi-
rico de la vida histérica: la norma misma aqui es vista
también como producto de la vida histdrica, sin que esto
signifique que ella es todo lo que da la vida histdrica res-
pecto del dato que se considera porque la vida pone tam-
bién sus intereses, sus apetitos, sus aspiraciones, sus tradi-
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ciones, su circunstancia, etc. y no s6lo sus menciones. Como
el racionalismo juridico cree que las normas son el objeto
de conocimiento y no la conducta, sélo ejercita el primer
enfoque y no puede ver mis que el enlace 18gico de las
normas; pero por esto mismo hipostatiza, pues en esa “reali-
dad ideal” de las normas —que no es la realidad auténtica
de la conducta— lo que es la estructura de enlace entre dos
normas que sdlo aclara cémo y cudndo se suceden los debe-
res, aparece como la causa de la sucesién de los deberes que
habria de hacer inteligible su ligamen.

Sin embargo, nada cuesta ver que con la mera normacién
no se hace del todo inteligible una situacién juridica que
tenga el caracter de fenémeno en la experiencia juridica.
Recordemos a este respecto cuinta razdn asiste a Schapp
cuando escribe: “Ahora bien, el contrato racional bilateral
consiste en traspasar algo del mundo de los valores de al-
guien al mundo de los valores de otra persona, y viceversa.
Sin relacidn a un mundo de valores, el contrato bilateral
no tiene sentido alguno. Esta relaciéon puede estar oculta
para un tercero; mas, para los contratantes, ha de existir de
algin modo. Un contrato bilateral cuyo contenido fuera:
yo voy a Nueva York si t vas a Jerusalén, seria comple-
tamente ininteligible para un tercero, porque a simple vista
falta toda relacidon entre el viaje del uno y el mundo de
los valores del otro. Pero, si no obstante, existe esa relacidn,
puede darse un contrato bilateral. En todo caso yo casi no
puedo imaginarme que tal relacidn exista” (cn aquel ejem-
plo).®

Analizando este ejemplo por nuestra cuenta veamos lo
que nos ensefia. En primer lugar, es indudable que estas
obligaciones de viajar a Nueva York y a Jerusalén pueden
estructurarse normativamente por un contrato; es lo que
ocurre en nuestro ejemplo. Si nosotros nos preguntamos
cudndo y cémo se suceden estas obligaciones, nos basta, pa-
ra contestar, recurrir a la normacidn del contrato, es decir,
que primero tienes que haber ido td a Jerusalén para que
entonces sea obligatorio mi viaje a Nueva York, y no a
la inversa porque la obligacién no resulta reversible. Y asi

8 WiLueELMm ScHAPP, La nueva Ciencia del Derecho, p. 39. (Madrid,
1931, Ed. Revista de Occidente).
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también, en caso de incumplimiento, la normacién estable-
cida por el ordenamiento juridico nos dirfa cudndo y cémo
entra en sucesion un nuevo deber, por ejemplo el del juez
que resolviera la reclamacién por dafios y perjuicios.

Pero si en vez de dirigirnos a averiguar cémo y cuando
se suceden las obligaciones de ir a Nueva York y a Jerusa-
lén, buscamos que se nos haga inteligible este fenémeno de
conducta as{ mentado o representado intelectualmente por
el contrato, la cuestidn es harto paradojal. Pues no se nos
hace juridicamente inteligible hasta no comprender el sen-
tido que liga a un deber con otro como expresiones de una
misma unidad significativa. En efecto, este sentido juridico
de transito de un deber a otro no estd dado exclusivamente
por la norma contractual, a menos de incurrir en un for-
malismo racionalista més caricaturesco que el de Porcia y
que inutilmente buscariamos practicado por ningun tribu-
nal del mundo ni defendido por ningin abogado. Por el
contrario, es tal la falta de sentido del contrato “yo voy a
Nueva York si td vas a Jerusalén”, que asi, aislado en su
norma, de por si, sin ninguna referencia a ninglin presu-
puesto que no fuere el arbitrio de los contratantes creador
de la norma, suena a broma, a capricho o a locura.? Como
ni el juez ni el legislador viven de broma (pues ambos son
sendos datos de la coexistencia humana), resulta mas com-

9 El juez Dr. Alejandro de Gainza, del fuero comercial de la ciu-
dad de Buenos Aires, en un reciente fallo sobre abuso del derecho pu-
blicado en LA LEY (t. 128, afio 1967, con el N 59.209) consigna
este precioso y valiente considerando con toda exactitud: “Los derechos
merecen plena proteccién cuando su titular los ejercita en forma nor-
mal y racional, movido por intereses serios y legitimos (y dentro de
la finalidad para la cual el ordenamiento juridico les reconoce cate-
goria de derechos)”.

En la referencia teleoldgica de la frase judicial que hemos marcado
con un paréntesis, es patente la ambigiedad de conceptos dominante
que se analiza en nuestro texto més adelante.

Cabe también observar desde ya, en la misma sentencia, una fuerza
y una debilidad similares cuando luego leemos cn ella: “Admitir el
uso indiscriminado de facultades contractuales sin atender a su objeto
ni a las circunstancias del caso, importa dar mds importancia a las pala-
bras que a los conceptos”. Parece obvio que el magistrado, para ser fiel
a su verdadero pensamiento —al pensamiento contenid> en su deci-
sién judicial con tanta firmeza y brillo— deberia de haber dicho
“..importa dar mds importancia a los conceptos que a la realidad”.
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prensible que se anule el contrato de nuestro ejemplo, vale
decir, que no se me exija viajar a Nueva York ante la pre-
tensién del otro contratante que ya ha ido a Jerusalén, si
s0lo se acciona con el escueto contrato no aportando nin-
guna referencia extra-contractual que lo haga inteligible. Es
claro que mi viaje a Nueva York no se hace juridicamente
inteligible si no estd contratado. Pero decir que se hace ju-
ridicamente inteligible simplemente por el hecho de que es-
ta contratado, sin més ni menos, es ya suponer, con contra-
bando racionalista, que la imputacidn contractual es algo
mas que el nexo ldgico del pensamiento normativo; es su-
poner que es la causa juridica de mi viaje a Nueva York.

7) La significacién del caunsalismo en la Naturaleza, en la
fundamental investigacion de Meyerson

Pero ¢qué quiere decir un cientifico cuando entiende que
un fendmeno se le ha hecho inteligible. Como esta pregunta
afecta a toda ciencia de realidades, ya que se habla de fe-
némenos, la epistemologia de la ciencia natural puede con-
tribuir a iluminarnos el camino.

Y asi es. Precisamente en la perdurable obra de Emile
Meyerson tenemos una respuesta perfectamente inequivoca
y profunda. Meyerson distingue entre la concepcién lega-
lista y la concepcién causal de la Naturaleza, ambas en
pugna en la epistemologia durante todo el siglo XIX. Se-
gun la primera, la ciencia simplemente pretende enunciar
leyes, es decir, sefialar una relacién constante entre dos fe-
némenos, de tal manera que anotado el primero como an-
tecedente, ha de aparecer el segundo como consecuente en
los términos de aquella relacién. Si la ley encuentra expre-
si6n matemdtica, nada mds se puede pedir y la ciencia cum-
ple con todas las exigencias pragmaticas de la vida humana.

Pero el causalismo reclama otra cosa ademds de esta su-
ficiencia pragmitica. El fenémeno consecuente, dentro del
legalismo, tiene un riguroso valor de misterio; su aparicién
es totalmente irracional, pues ¢por qué aparece éste y no
aquel otro fendmeno? Aladino frotaba la ldmpara maravi-
llosa y aparecia el geniecillo para ponerse a sus drdenes. He
aqui la imagen del legalismo. Pero ¢qué relacion habfa en-
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tre la ldmpara y el geniecillo? ¢Por qué aparecia éste con
invariable subsecuencia? Son preguntas que la mera enun-
ciacién legal deja sumidas en la mds completa oscuridad.
El fendmeno en si es ininteligible.

Precisamente el sentido intimo de la concepcién causalista
es hacerlo inteligible. Si nosotros supiéramos no solamente
cuando y cémo, sino también por qué éste y no aquel fe-
némeno subsigue a otro, la aparicién de un determinado
fenémeno pierde su irracionalidad. Para ello tendriamos,
pues, que llegar a ver lo racional dentro del fenémeno
mismo.

Y bien, desde la época de Parménides se considera al
principio de identidad (una cosa es igual a si misma), como
la suprema expresién de la razdn; asi, afirmando igualda-
des, avanza el conocimicnto racional de la Matematica:
2 + 2 = 4, Necesitamos, pues, ver al principio de identi-
dad ligando el antecedente y el consecuente que vincula la
ley natural. Tal serd la nocidn causal: la causa y el efecto
exteriorizan la misma cosa, aunque en diferentes condicio-
nes; ninglin misterio ni ninguna creacién de la nada apa-
rece en el efecto, porque éste es lo mismo que su causa, sélo
que en diferentes condiciones; el efecto es éste y no aquel
otro, porque ya eso mismo estaba en su causa. De esta ma-
nera, cuando vemos esta identidad, un antecedente ya no
es antecedente sino causa; y un consecuente ya no es con-
secucnte sino efecto. Asi, dice Meyerson, “el principio de
causalidad sdlo es el principio de identidad aplicado a la

existencia de los objetos en el tiempo”.*® La causa mis las

10 EmiLe MEvERsON, Identité et Réalité, cap. 1. (Paris, 1926, Alcan).
Notable es el analisis existencial de esta identidad en la Naturaleza
que trae JULIAN Marias en su Introduccion a la Filosofia pégs.270 a
282. (Madrid, 1947, Ed. Revista de Qccidente). Ver asimismo FEDERICO
ENrIQUES, Causalitd e Determinismo nella Filosofia e nella Storia della
Scienza, (Roma, 1941, Ed. Atldntica), sobre todo para la especie pe-
riodistica en boga que habla del indeterminismo de la ciencia fisica
como caducidad de la nocién causal, con motivo del principio de
incertidumbre de Heisenberg, que sblo es un limite del conocimiento.
En el mismo sentido, véase SziLast, ;Qué es la Ciencia?, pags. 93 y 97,
(México, 1949, ed. Fondo de Cultura Econémica); y PIERRE RoUSSEAU,
La Conguista de la Ciencia, pags. 232 a 239 y 252 a 254 (Barcelona,
1949, ed. Destino). FrL1 DE GORTARI, en su acabado ensayo Cawusalidad
¥ Determinismo, (publicado en “Diinoia”, t. VI, México, 1960, ed.
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nuevas condiciones es igual al efecto. La pre-existencia del
efecto, cuando la sabemos ver, es lo que hace racional a
los fendmenos y a ello tiende la nocidn de causalidad. Asi
es como la causalidad hace inteligibles los fendmenos de la
Naturaleza. Repitamos: un fendmeno se hace inteligible
cuando le encontramos su causa y no simplemente cuando
sefialamos su opaco antecedente enunciado como ley natu-
ral. Necesitamos ver al antecedente como siendo la misma
cosa que el consecuente —que esto es verlo a aquél como
causa—, para que el consecuente se nos torne inteligible.

8) La inteligibilidad del fendmeno juridico

Algo parecido nos urge en el dominio del Derecho: no
nos basta la sucesidn legal de dos deberes para que el fe-
ndémeno juridico se nos haga juridicamente inteligible. Por
eso los juristas han tenido que hablar de la causa en el De-
recho (causa en las obligaciones, causa en los delitos, etc.),
a saber: para hacer inteligible un fendmeno juridico dado,
el que siempre es un hecho de conducta como conducta.

Y bien, acabamos de ver en nuestro ejemplo “yo voy
a Nueva York si ti vas a Jerusalén”, cdmo el contrabando
racionalista, para hacer inteligible mi viaje a Nueva York,
supone que la imputacién contractual, a mas de ser el nexo
logico del pensamiento normativo, es también la causa ju-
ridica de mi viaje a Nueva York. Sin embargo, esto remata
en un formalismo absoluto que no se conoce en la experien-
cia juridica y que se resuelve en una vacia tautologia (el
contrato es causa; y la causa es contrato), pues evidente-
mente con esta explicacidn pretendida causal, la sucesion de
los deberes de viajar a Jerusalén y Nueva York queda tan
opaca, tan poco inteligible y poco traslicida como antes de
la explicacidén, ya que se reduce a repetir el mismo enun-

Fogxd(') de Cultura Econémica), presenta el tema de la causalidad
cuantica como incertidumbre y no como indeterminacién, como siendo
un tema ya agotado y definitivamente esclarecido en dicho sentido.
La argumentacién de este autor es un modelo de hondura e inteligencia
del problema. También Brusun ha recogido con acierto este tema

en su libro El pensamiento juridico, p. 23, nota 16, (Buenos Aires,
1959, Ediciones EJEA).
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ciado del planteamiento: sigue sin sentido aparente, pare-
ciendo una broma o un caprlcho porque decir que los via-
jes estdn juridicamente causados, sélo significaria que estdn
contratados. Sin duda, no es a este tipo de explicacién al
que aluden los juristas cuando hablan de la causa en el De-
recho. Y ya con esto se ve, también sin duda, que el fend-
meno juridico no se nos hara inteligible sin ir a tomar en su
propia realidad lo que buscamos.

Pero entonces, si la mera imputacidén contractual, de por
si, no hace inteligible mi viaje a Nueva York, y si, por lo
tanto, no es su causa juridica, ¢dénde buscar esta inteligi-
bilidad? ¢Acaso es correcto hablar de causa juridica y em-
pefiarse en buscarla? ¢(No supone esto, por su parte, saber
en forma inequivoca, qué es la causa en el Derecho? Aca
encontramos a la teoria egoldgica aceptando la exigencia
planteada por la doctrina juridica cuando inquiere por la
causa, porque esto se sustenta en la necesidad de hacer in-
teligibles a los fendmenos juridicos; pero rechazando toda
conceptuacién causalista por ser ontolégicamente inadecua-
da para la esfera del Derecho.

9) El problema que plantea al jurista el mundo de la
naturaleza

En el dominio de la Naturaleza, la conceptuacién cau-
sal se ha evidenciado como la inteligibilidad de la Natura-
leza; esto no lo discutimos. Pero ha de notarse que esta
fecundidad del pensamiento causalista respecto de la Na-
turaleza se ha logrado merced a que los cientificos hicie-
ron univoca la nocién misma de causa, reteniendo solamen-
te una de las cuatro especies aristotélicas: la causa eficien-
te. Para la mentalidad cientifica del hombre moderno no
hay otra causa que la que produce su efecto mecdnicamente.
Y todo intento de referirse a una causacién de la realidad
—aunque ésta sea la realidad juridica—, al margen de esa
firme construccién de la Ciencia natural, introduciendo
otras especies de causa, no solo es ponerse por debajo de la
mentalidad cientifica,’* sino que también es arriesgar la

11 <El orden causal significa precisamente la existencia de #na sola
concatenacién de todos los fendmenos en el espacio y en el tiempo,
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inteligibilidad de aquella realidad que se desea explicar, en
cuanto que la realidad juridica existe inmersa en la Natu-
raleza porque la vida del hombre es ese estar-siendo-en-el-
mundo que ha iluminado la filosofia existencial. E] mundo,
nos dice la ciencia que lo estudia, es causal; y mal podria-
mos contradecir este univoco punto de vista tratando de
hacer inteligibles los actos humanos, si ese mundo es el
mismo mundo que integra nuestra existencia en ese estar-
siendo-en-el-mundo en que nosotros consistimos. Asi, pues,
para la teoria egoldgica no se trata de hacer inteligible mi
viaje a Nueva York, de nuestro ejemplo, echando mano de
otras especies de causa, sino de lograr un punto de vista
extrafio a toda causacidn, es decir, un punto de vista colo-
cado en otro plano que ni niegue ni afirme la causacién
pero que haga inteligibles los actos humanos. Solamente asi
no caeremos en conflicto con la conceptuacidn causal de la
Ciencia natural, Unica legitima en su univocidad.

En caso contrario este conflicto es patente. Habria de
decirse, sin mds, que la causa de mi viaje a Nueva York
es la fuerza motriz del barco que me lleva y que la causa
de la muerte del hombre ejecutado con la pena capital es
la guillotina que le separa el pescuezo. Pero es claro que los
juristas, reconociendo por cierto estas cosas, no se satisfa-
cen con ellas porque no se refieren a ellas. Dirdn que son
las causas del hecho natural, pero no las causas juridicas
que buscaban. Pero entonces, una de dos: O se habla de una
realidad juridica diversa y desconectada de la del mundo,
para que la conceptuacién de su causacién no tropiece con
la de éste, cosa inaceptable porque no podemos separar al
hombre del mundo. O abandonamos la nocién causal al
buscar la inteligibilidad de los actos humanos; lo que se
conciliard con la realidad del mundo s6lo si podemos lo-
grar un punto de vista que no interfiera con la explicacion
causal por ser un enfoque suficiente hecho desde otro plano.

Frente a esta situacién no es de extrafiar el fracaso de
la teoria juridica en torno a la causa en el Derecho; fracaso

y corrc peligro esta unidad si reconocemos al lado de la causalidad
fisica otra causalidad superior a ella, supernatural”. (Cassmer, El
Problema_del Conocimiento, pag. 343; México, 1948, ed. Fondo de
Cultura Econémica).
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ya lealmente reconocido en todas sus disciplinas, a pesar de
la gran cantidad de teorias diferentes, donde ninguna se
ha mostrado fecunda para el saber acumulativo; donde nin-
guna ha embanderado sin reservas a los estudiosos; donde
ninguna ha resultado suficiente para aclarar el amplio 4m-
bito de la experiencia juridica; donde todas han arrojado
menos luz de la que prometian, suscitando, en cambio, mas
problemas inesperados; donde la mayoria resultaban tau-
toldgicas al terminar repitiendo el enunciado del plantea-
miento con diferencias verbales; donde algunas pocas, como
la de Capitant, comenzaron rozando de espaldas la situa-
cién, para rebotar a lo de siempre una vez desarrolladas; y
donde todas marcan el ritmo de concretarse como teorias
de aspectos juridicos especiales (causa en las obligaciones,
causa en los delitos, etc.), como si no hubiera un dnico pro-
blema comun, denotando con esto el fracaso para abarcar
todo el problema.

10) El matiz de la diferencia entre civilistas y penalistas

Precisamente en este punto, tratandose de un problema
comun para toda la experiencia juridica, tenemos que sub-
rayar la diferencia de matiz con que la teoria de la causa
se ofrece en el Derecho civil y en el Derecho penal, porque
esa diferencia de matiz es muy instructiva para nuestro
propdsito.

El Derecho Civil, por estar preocupado principalmente
con las enunciaciones de las endonormas, ha sentido la gra-
vitacidén de nuestro problema como si se tratara de encon-
trar la causa en los contratos; luego, con méis amplitud, la
causa en las obligaciones y, por ultime, la causa en los ac-
tos juridicos, para poder incluir fenémenos como el testa-
mento. Contratos, obligaciones y actos juridicos, caen, to-
dos, bajo los conceptos puros de la endonorma. La pers-
pectiva del problema a través de la perinorma, era dejada
en la sombra. Y bien, esta situacidon, como pudimos apre-
ciar en nuestro ejeraplo “yo voy a Nueva York si td vas
a Jerusalén”, permitia descartar con gran vigor que la cau-
sa en las obligaciones fuera la causacién de la Naturaleza
(v. g, que la causa juridica de mi viaje a Nueva York fue-
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ra la fuerza motriz del barco que me transporta), porque la
endonorma conceptualiza siempre la libertad de la conduc-
ta con el sentido de la libertad. Asi la doctrina civilista de
la causa,!® se ha perfilado siempre sin ninguna clase de in-
clinacion hacia la conceptualizacién causalista de la Natu- -
raleza: o ha recaido en el formalismo absoluto del racio-
nalismo, afirmando que la causa juridica es la imputacidn
normativa (lo que hacia innecesaria la nocién de causa, al
propio tiempo que no tenia verificacién en la experiencia);
o ha echado mano de la nocién de finalidad para referirse
al transito real de los deberes, buceando en la realidad con
algo que no fuera la causacién mecdnica de la Naturaleza;
con lo cual se salia del paso sobre la base de ejercitar una
nocién muy superficial de la teleologia, pues la teleologia
sblo es la modalidad orgdnica de la causalidad: todo me-
dio para un fin sélo es una causa de determinado efecto.
La multivocidad aristotélica de la nocién de causa que la
ciencia moderna superd en la Fisica, venia a ser reempla-
zada, por estos juristas, por la multivocidad todavia mds
aguda de la nocién de fin, que aparece en biologia como
teleologia organica, en psicologia como teleologia conscien-
te v en el dominio de las ciencias culturales escondiendo el
problema de la valoracién. Y por esta razdn, a poco que
se extremd el desarrollo de la teleologia como causa juri-
dica en el Derecho civil, se arguyé que habria una finali-
dad objetiva de los actos juridicos, la misma e invariable
para todos los actos de la misma naturaleza. v. g., dos com-
pra-ventas diferentes quieren por igual dar al comprador
la propiedad de la cosa comprada (y entonces esta finali-
dad objetiva parecia simplemente la imputacién normativa

12 La més destacada bibliografia civilista argentina sobre la causa,
estd constituida por las obras de Luis pE GaspEml, Tratado de las
Obligaciones, tomo 1, caps. XIV y XXV (Buenos Aires, 1945, Depal-
ma), NorBeato GomosTiaGa, De la Causa de las Obligaciones, (Buenos
Aires, 1944, 1deas) y el pequefio libro de Exrigue V. Gavii, El Pro-
blema de la Causa y el Cédigo Civil Argentino, (La Plata, 1935, Ed.
de la Universidad Nacional), que sigue siendo lo mds fresco y sugestivo
de nuestra bibliografia sobre la causa civil en general, pues los es-
fuerzos de nuestros autores se han orientado, por lo comin, hacia temas
especiales como el del enriquecimiento sin causa. También cuenta, aun-
que su nivel es escolar, el volumen publicado en 1940 por el Seminario
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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como decian los racionalistas); y que habria también, a la
par, la finalidad subjetiva de los contratantes, diferente de
uno a otro contrato aunque éstos fueran de la misma natu-
raleza (y entonces el imposible manejo dogmatico de la vi-
da psicoldgica parecfa quitar toda utilidad cientifica a la
teoria civilista de la causa... por habérsela sacado de la
esfera normatival).

La verdad es que si el jurista estd forzado a pensar nor-
mativamente, tenia sentido buscar algo real dentro de las
formas 16gico-normativas, pero no cancelar en un clerto
momento el valor légico de estas formas para reemplazar-
las por acoplamiento con las formas légicas de la causacién
psicolégica. Y no se ve otra manera de poder buscar algo
real dentro del juego de la norma, sino manteniendo la re-
lacién entre norma y conducta como la relacidn gnoseold-
gica de concepto a objeto, porque en esta relacidn la men-
cidon que hace el concepto significante, puede mentar cual-
quier cosa sin que esto sea interferir, alterar ni reemplazar
la relacién real dada en lo significado (fendmeno). Cual-
quier otra relacidn que se quiera establecer entre norma y
conducta lleva, tarde o temprano, a una colisidn entre la
actuacidn del ente “norma” y la del ente conducta; o, para
impedirla, lleva a separar los mundos de ambos entes, can-
celando en un determinado momento el valor légico del
primero (y con ello, dejando de pensar normativamente) y
acoplandole en su reemplazo, luego, el valor logico o cog-
noscitivo de la causalidad del segundo.

En forma opuesta, el Derecho penal, por estar preocupa-
do principalmente con las enunciaciones de las perinormas,
ha sentido la gravitacion de nuestro problema como si se
tratara de encontrar la causa en los delitos segiin el modelo
del antecedente real y mecdnico de que nos hablan las le-
yes naturales cuando se remontan a la causa de la causa,
buscando cudndo la accién del hombre puede asumir este
caracter.’ Con esto, la perspectiva del problema a través

18 Conviene destacar la diferencia verbal con que aluden a su tema,
en este punto, el socidlogo del Derecho por un lado y el jurista de la
Dogmadtica por el otro.

En la criminologia se habla de la causa de los delitos con visible y
adecuada referencia a una causacién de la delincuencia como fendmeno
sociolégico. Desde este dngulo, la causa de algiin delito en singular es
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de la endonorma, era dejada de lado. Y también por esto
—es decir, porque la representacién conceptual de la peri-
norma mienta, con el concepto de la sancidn, a la libertad
pero sin el sentido de la libertad y refiriéndose en ello al
delito como al simple becho que condiciona la sancién, de
modo que el nexo imputativo puede asi ser confundido con
un nexo causativo—, la doctrina criminalista de la causa
se ha perfilado con una fuerte inclinacién hacia la concep-
tuacidén causalista de la Naturaleza.'* De esta manera, en

simplemente ilustrativa de una tesis sociolégica general en la cual
estd destinada, en principio, a quedar subsumida.

En cambio, en la ciencia normativa del penalista se habla de la
causa en los delitos, siendo ahora patente la vaguedad e imprecisién que
adquiere el problema referido a los delitos en plural. La locucién gana
en fuerza demostrativa sélo si se la usa en singular diciendo “la causa
en el delito”; en lo cual se admite que se trata, en rigor, de una causa
sin causalidad, de una causa no causativa, de una “causa” apta solo
para hacer inteligible un fenémeno concreto abriéndolo a la compren-
sién de su sentido.

En la medida en que por razones de deformacidn intelectual, que
seria ocioso explicar aqui, la respuesta dogmadtica de los penalistas se
ha orientado como un “pendant” de la respuesta criminolégica ——bus-
cando de aprovechar a ésta siquiera por sus presupuestos filosdficos—,
ha de reconocerse entonces que la pregunta dogmditica de los pena-
listas tiende, de hecho, a averiguar si en un determinado acto como
causa ya estd contenido el resultado por virtud de esta identidad in-
manente que ha subrayado Meyerson. No se ha advertido que asi se
estarfa borrando la diferencia significativa de las preposiciones “de”
y “en”, que, por alguna valedera razén, el lenguaje haria jugar segin
se hablase como criminélogo o como penalista.

1+ La bibliografia penal argentina sobre la causa, estd presidida,
con gran jerarquia intelectual, por los trabajos de SEBASTIAN SoLER ¥
Luis Jiminez DE AsUA. Del primero, Derecho Penal Argentino, tomo
I, cap. 24 Buenos Aires, 1940, Ed. El Ateneo) y Accién y Causalidad,
en la revista “La Ley”, tomo 22 (Buenos Aires, 1941); y del segundo,
La relacién de caunsalidad y la responsabilidad criminal y Nuevas re-
flexiones sobre la Causalidad en materia penal, ambos en la recopila-
cién El Criminalista, tomo 11, (Buenos Aires, 1942, Ed. La Ley). Como
sumaria exposicién, limitadamente informativa, es eficaz el breve libro
d'el chileno ABramam DraPKiN, Relacién de Caunsalidad y Delito, (San-
tiago de Chile, 1943, Ed. Cruz del Sur).

Este problema de los penalistas también existe, en los mismos tér-
minos de doctrina y lucubracién, para los civilistas cuando afrontan
la relacién que habria entre un hecho ilicito y el dafio emergente. En
la bibliografia argentina se destacan, por la privilegiada lucidez con
que escriben sus autores, el breve articulo de ALFREDO Orcaz, La
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la doctrina penal de la causa, junto con la posicién racio-
nalista del formalismo que contesta negando esta investiga-
cién causal y remitiendo todo el asunto, con diferencias de
matiz (Binding, Mayer, Soler), a la norma misma en el tipo
conceptual por ella establecido, encontramos la posicién
empirista, que con Ja teorfa de la equivalencia de condicio-
nes alcanza al punto mds extremo, ensayando de dar con la
causa en un delito dentro de la cadena causal en que ese
hecho se encuentra en tanto que hecho de la experiencia na-
tural. El empirismo penal arguye, con toda razén, que la
relacidn causal es una y la misma en todas partes, no ha-
biendo otra relacién causal que la definida por la Ciencia
natural; y protesta de que se quiera inventar otra relacién
causal de uso doméstico para el Derecho penal. Pero el ra-
cionalismo, también con razén, responde que no se trata de
inventar una nueva especic de causalidad sino de prescin-
dir de esta nocién por innecesaria, para lo cual destaca, to-
davia con razén, que una cosa es ser causa de un delito y
otra muy diferente es ser su autor. Solo esto Ultimo con-
cierne a la dogmdtica penal. Pero como el racionalismo no
explicita esta diferencia, cree —ahora sin razén— que para
resolver el problema penal por la autoria nos basta y so-
bra la norma. Por eso, a renglén seguido, el racionalismo,
urgido por la experiencia y con evidente claudicacién, se
siente tentado de identificar la autoria con una “causalidad
racional”'® por no saber ver la egologia en la autoria. Pues
es claro que esta pretendida causalidad racional ~simple

relacién de caunsalidad entre el acto ilicito y el dafio, publicado en
la revista “La Ley”, t. 55, Buenos Aires, 1949; y el capitulo que
GuiLLeERMO A.Borpa dedica al tema en su Tratado de Derecho Civil
Argentino: Obligaciones, t. 11, N® 1313 y sgts., (Buenos Aires, 1966,
ed. Perrot).

15 Ver Ricarpo C. NUNrz, Comentario bibliografico al “Derecho
Penal Argentino” de Sebastidn Soler, en la revista Jurisprudencia Ar-
gentina, afio 1940, tomo 3, Buenos Aires. Ya KanT, en sus momentos
de mayor metafisicismo racionalista, usé la expresién de “causalidad
racional” u otras similares para aludir a la libertad practica del ego
inteligible. Pero Kant, mds consecuente con el racionalismo que Ndiez,
afirmaba la actuacién de esta causalidad racional en el cumplimiento
de la ley moral pura; jamds podria actuar en la violacién de ella donde
sélo tendria juego una causalidad empirica. Ver Kant, Critica de la
Razén Prdctica, pags. 127, 144, 191, 199, 218 (Madrid, 1913, Ed. V.
Sudrez).
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calculo psicolégico de previsidn de efectos—, tiene muy po-
co de racional en cuanto que no se basa en un postulado de
la pura razén, como habria exigido Kant para calificarla
asi. Ella es el rebrote de la misma causalidad natural en los
términos tan conocidos de la vieja Psicologia empirista.

Pero el problema es muy otro. La autoria —concepto 6n-
tico— nos lo presenta por fuera; la egologia —concepto
ontolégico— nos lo presentard por dentro. La autoria sc
va a aclarar por la egologfa, no por la causalidad por mais
que a ésta se la califique indebidamente de racional.

11) Comiin denominador y similar error del causalismo
en lo civil y en lo penal

No hay duda que ser autor es algo muy diferente de ser
causa. Ser autor implica analiticamente la nocién de per-
sonalidad, en el sentido auténtico y tnico verdadero con
que este problema ha preocupado siempre a la Filosofia y
que en nuestros dias, con las diversas teorias de la persona,
tiene tan plena actualizacién. Pero el problema esta en sa-
ber si se puede establecer la autoria y egologia de un deli-
to, sin trascender de la norma de ninguna manera.

Con esto ya comenzamos a ver que el problema de la
causa en el Derecho es el mismo para civilistas y penalis-
tas: para ambos la cuestidn es hacer inteligible un fenémeno
de la experiencia juridica. Pero un hecho de esta experien-
cia, siendo un acto humano, no se hace juridicamente in-
teligible de por si por la simple circunstancia de correspon-
der totalmente a la descripcién conceptual que de él hace
la norma. Esto significa un formalismo racionalista que no
se encuentra en la experiencia judicial de ninguna parte.
Para hacerse inteligible, siendo un hecho real, tiene que ser
referido a la inteligencia que la misma realidad contuviere;
s6lo que no a otra realidad que a la de la persona que lo
hace, es decir, a su autor, la cual no es ningiin mero pen-
samiento normativo, sino real{sima realidad de carne y hueso
en alma y en espiritu. La tesis del racionalismo, de que bas-
ta la plena concordancia del acto con la norma para que
aquél se torne juridicamente inteligible, lleva al contrasen-
tido Iégico-trascendental de que se podria hablar —y asi
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habria de hacerlo la teoria— de un acto sin la persona, es
decir, de un homicidio sin homicida o de una venta sin
vendedor. Y esto es absurdo porque carece de sentido se-
parar los cumplimientos humanos y el hombre que los cum-
ple, yaquea la 11bertad que se fenomenaliza en la conducta
la intuimos de una Gnica manera, a saber: en forma perso-
nal, con ipseidad. Rechazamos, pues, la postura negativa
del racionalismo para nuestro problema, no sélo porque es-
tamos en los actos de conducta como objeto a conocer —y
no en las normas—, sino también porque pasamos de los
actos o cumplimiento a la persona real que los hace, tras-
cendiendo con esto de los contenidos dogmaticos de la nor-
ma. Pues aqui ha de observarse que la referencia de una
norma a un acto es completamente contingente: la norma
puede castigar o no un determinado acto o imputarle este
o aquel efecto; pero la referencia de la norma a la per-
sona es necesaria porque la norma no puede dejar de refe-
rirse a personas, cualesquiera sean los actos a que se re-
fiera.

No sélo rechazamos la respuesta negativa del racionalis-
mo al problema de la causalidad juridica, sino que encon-
tramos ampliamente justificada la razén de ser de la acti-
tud empirista en cuanto se mueve por el deseo de hacer ju-
ridicamente 1nteh°1ble un fenémeno de la experiencia juri-
dica. Vimos mas arrlba en el ejemplo de Schapp, que mi
viaje 2 Nueva Yorn; no adqulere 1ntehg1b1hdad juridica por
la mera 1mputac1on normativa del contrato “yo voy a Nue-
va York si td vas a Jerusalén”. De la misma manera, no
resulta juridicamente inteligible, a la luz de la pura ley pe-
nal, que se encarcele por lesiones al boxeador que ha heri-
do a su rival en el ring de una trompada en el mentdn. Sa-
bemos la corrida que provocan entre los penalistas, ejem-
plos como éste; pero la verdad es que un semejante encar-
celamlento resultarfa ininteligible porque excede nuestra
comprensidn de justicia, no resultandonos suficiente para
explicar su absolucidn, frente a los textos legales y en pos-
tura racionalista, el rodeo —ya no expresamente normati-
vo— de que se trata de un deporte consentido por el Es-
tado y de que hay que hacer una remisién amplia al orga-
nismo juridico unitariamente entendido; pues siempre po-
drfa entenderse que el permiso que otorga el Estado para
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boxear se extiende en tanto que esto no cueste la salud al
prdjimo.

Pero el empirismo, sin ninguna duda, se ha equivocado
cuando ha recurrido a la nocién causal para hacer inteligi-
ble un fenémeno juridico. La causalidad hace inteligible a
la Naturaleza, pero no al Derecho. De ahi que la respues-
ta “la causa de mi viaje a Nueva York es el barco que me
transporta”, sea, a la par que cierta y exacta, completamen-
te irrelevante para el jurista. De ahi también la puerilidad
de la cuestién cuando se pregunta si yo soy la causa de la
muerte de un hombre, al que, por haberle recalcado el to-
billo de un puntapié, lo toma una ambulancia para llevar-
lo al hospital, chocando ésta en el trayecto y muriendo el
lesionado en la colision.

Las teorias penalistas de la causa que, de una u otra for-
ma, intentan mitigar la posicién absoluta de la de la equi-
valencia de condiciones, sdlo tratan de negar en un deter-
minado momento el nexo causal que han aceptado como
punto de partida. Nada diferente es lo que hace la teoria
civilista de la causalidad teleoldgica, con su multivoca no-
cidn, porque al buscar una causalidad que no sea mecanica,
no se refiere a la modalidad teleoldgica que se da dentro de
la causacidn mecdnica también mecdnicamente —todo me-
dio para un fin, es causa para un efecto—, sino que intenta
referirse a una causacidn sin ningln parentesco con la cau-
salidad mecanica. Por eso las teorias causalistas paliadas
han de ser rechazadas. No se puede desconocer, de ninguna
manera, con subterfugios académicos, la concatenacién cau-
sal de que nos habla la Ciencia natural. Por el contrario, es
muy claro y cierto que cualquier fenémeno de la experien-
cia juridica, como los demds fenémenos, sea un delito o
una prestacidn, estin inmersos en una serie de sucesos con-
catenados donde el fisico —y sdlo él— puede sefialar cau-
sas anteriormente sucesivas en el tiempo, en una serie infi-
nita. De esto se infiere que cualquier corte en la serie causal
es arbitrario. Sin embargo, no nos asustemos por este corte,
ya que, para no ir al infinito, hay que hacerlo siempre. Lo
efectda el fisico —por eso el conocimiento que nos da es re-
lativo y no absoluto— y el jurista ha tratado de imitarlo.
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12) El salto egolégico

Pero nuestro problema no estd en el corte de los sucesos
concatenados, sino en otra cosa que no se ha advertido su-
ficientemente y cuyo fundamento no han analizado las teo-
rias causalistas de] Derecho. Es la siguiente: Mientras el fi-
sico, en la serie de sucesos concatenados que considera,
busca, para cada hecho, el hecho o los hechos que sean cau-
sa, el jurista, aun tratindose de la misma serie causal de
sucesos, interpreta esta serie. Suponiendo que la serie cau-
sal de sucesos corra de izquierda a derecha en el primer
plano de un escenario, el jurista, atraido en su tarea por
uno o mas hechos de esta serie, no se remonta hacia la iz-
quierda de la misma buscando una causa, sino que salta del
frente al fondo del escenario, pasa al dltimo plano y se
sitha por atras, mas alld de la serie causal, interpretindola
en un intento de comprenderla. La relacién causal, cuando
lo lleva del efecto a la causa, le presenta un nuevo hecho
explicativo, pero no le presenta ni le puede presentar una
totalidad como el sentido de los hechos. El jurista salta, se-
gin antes dijimos, de los fendmenos juridicos a la persona
humana plenaria, la cual, como bien se sabe, aun existiendo
en el mundo constituido por la relacidn causal, tiene su ser
en un plano de otra dimensién gnoseoldgica y ontoldgica.
Este para el jurista forzoso ir del delito a la persona —sal-
to egologico— (y lo mismo ha de decirse de la prestacién
a la persona), es lo que ha llevado a Laureano Landaburu
a hablar del delito como estructura definiéndose ésta por
dicha relacién.'® Pues la ensefianza de Dilthey ha de profun-

16 1 AurREANO LaNpaBURru, El Delito como estructura, en “Revista de
Derecho Penal, tomo I, n® 3 (Buenos Aires, 1945, Ediar) y Sobre el
Delito y la Participacién criminal, estudio critico al fallo n® 20681
de los registrados en “La Ley”, tomo 42, Buenos Aires, 1946. Landaburu
destaca en forma totalmente temdtica que es la personalidad del de-
lincuente en tanto que ego el elemento fundante y constitutivo que
estructura en unidad esa pluralidad de apariencias que llamamos de-
lito; pluralidad de apariencias fenoménicas que s6lo puede ser conoci-
da como estructura, es decir, colocando a cada parte en el lugar que le
asigna el todo. Con esta idea, a pesar de su comin designacién verbal,
ningln contacto tiene la nocién estructuralista de Manuel Lépez Rey-
Arrojo, cuyo concepto de estructura se basa hasta en la distribucion
arquitectdnica de libros, titulos y capitulos de un Cédigo Penal, como
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dizarse aqui asi: interpretar, que es la modalidad de la com-
prensién que toma al substrato del objeto cultural como pun-
to de partida de su despliegue empirico-dialéctico, es pasar de
la exterioridad fisica de la expresién, al sentido espiritual ex-
presado por ella. Cuando vemos una piedra y advertimos
que ¢l hombre le ha insertado el sentido espiritual de sepa-
rar dos heredades, esto es, cuando comprendemos que es un
moj6n, hemos interpretado algo que estd en la serie causal
de la Naturaleza (y valga la redundancia, porque nada
puede estar fuera de la Naturaleza, aunque no sea Natu-
raleza). De la misma manera cuando escuchamos los sonidos
de un piano y los comprendemos como musica (fea o her-
mosa, no importa), hemos interpretado saltando de los he-
chos naturales al sentido humano de los mismos. Y asi el
jurista salta de los actos humanos, existentes en concatena-
cién causal, buscando, no su causa, sino su sentido, sean es-
tos actos prestaciones o delitos.

Antes de proseguir en este desarrollo de nuestras ideas,
podemos ya destacar la razén de principio que invalida
apodicticamente toda teorfa de la causa en el Derecho, por
mas que sea justificada la intencidn que las ha originado.
La Ldgica trascendental aclara el punto: Para la Légica
formal las siguientes proposiciones presentan el mismo
objeto de estudio, en el sentido de que las tres son por igual
esa estructura logica que ella llama juicio y que simboliza
en el esquema S es P:

Dos mds dos es igual a cuatro.
Los metales se dilatan por el calor.
Esta balada es hermosa.

Pero para la légica trascendental los tres ejemplos dan
otros tantos objetos ldgicos diferentes, porque la Légica
trascendental atiende a los actos gnoseoldgicos con que se
constituye el juicio; y el primero presenta actos de intelec-

acertadamente se lo ha criticado Genaro RuBEN CARRIO en su estudio
a él‘dirigido, Algunas reflexiones sobre Teoria general del Derecho,
publicado en “La Ley”, tomo 45 (Buenos Aires, 1947). También hay
alguna contribucién tangencial a la auténtica idea del delito como
estructura, en el trabajo de EnmiQueE R. AFTaLION, Delito, Tipicidad y

f;“sl)ogl'ﬂ, cap. IV, publicado en “La Ley”, tomo 39, (Buenos Aires,
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cién y derivacidn, el segundo, de percepcmn y explicacién,
y el tercero de valoracién y comprensién. Es claro que la
entrada en juego de una u otra clase de actos gnoseoldgicos
estd impuesta por la naturaleza 6ntica del objeto al cual el
juicio se refiere, pues para que haya conocimiento ha de
haber correspondenc1a entre la intuicion y el pensamlento
Pero esto en nada quita importancia a la esencia légica del
acto gnoseoldgico a que atiende la Légica trascendental,
porque toda la estructura del conocimiento que obtengamos
deriva de la naturaleza del acto gnoseoldgico. Y bien, si
comprender (y por lo tanto interpretar) es un acto gnoseo
16gico diferente e irreductible al acto de explicar, es inser-
vible para el jurista toda teoria causal porque al encontrar
una causa de algo realizamos un acto de explicacibén, en
tanto que el jurista, que sdlo interpreta una seri causal ya
dada, eJerc1ta en ello un acto de comprensidén. A-priori,
pues, estin invalidadas para la Ciencia del Derecho todas
las teorias causalistas habidas y por haber.

En este punto es indispensable tener presente la siguiente
evidencia: Los predicados de la realidad fisica son longitu-
des, coloraciones, sonidos, durezas, asperezas, temperaturas,
olores, sabores, superficies, movimientos, masas, cargas eléc-
tricas, etc.; en cambio los predicados de la conducta son ca-
lidades axioldgicas sobre la justicia, el amor, el bien, el pla-
cer, la eficiencia, la santidad, la templanza, etc. La conduc-
ta no es roja o azul, ni esférica o triangular, ni 4cida o sa-
lada. Todos los predicados de la conducta son predicados
de la intimidad; provienen de la personalidad de la perso-
na y por ello, para encontrarlos, es forzoso dar el salto ego-
18gico hasta la persona como autor. Para poder calificar a
la conducta con los predicados de la intimidad, que es la
tinica calificacién que admite, es forzoso acceder primero a
la fuente de la intimidad que es el autor como persona, pa-
ra retornar luego a la experiencia con lo que de esta fuente
se hubiese tomado con controlada justeza. El salto desde la
experiencia sensible al autor conduce a esclarecer la autoria
como egologia en razén de los predicados que en el autor
se contienen como intimidad; pero el regreso desde el autor
a la experiencia sensible permite ver que esta experiencia
como experiencia juridica es una experiencia egolbgica por
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virtud de la misma razdn, es decir, por virtud de lo que ca-
be predicar de ella.

Este problema quedard totalmente en claro mdis adelante,
cuando hagamos temitico el juicio de existencia fundamen-
tal donde se soporta toda la experiencia juridica. Entre
tanto sea suficiente destacar con la mayor energia que si no
cabe dudar del mundo perceptible como una realidad de
experiencia externa, tampoco cabe dudar de la conducta
propia ni de la conducta ajena como realidad de la expe-
riencia externa igualmente. Y que estas dos realidades de
experiencia son, ambas, no sélo indubitables en el mismo
grado, sino que también reciprocamente irreductibles una
cualquiera de ellas a la otra, a juzgar por los predicados
que cada una tolera con sentido y con exclusividad.'™ De
ahl que negar la existencia de la conducta como fendémeno
externo sea una imposibilidad, no obstante el hecho asom-
broso de que la conducta como fendmeno no sea roja o
azul, ni estérica o triangular, ni sonora o silente, etc. Son
dos realidades heterogéneas cuya coexistencia es forzoso ad-
mitir. El hecho de que una dec ellas sea explicable pero no
comprensible; y de que la otra, al revés, sea comprensible
pero no explicable, encuentra el primer eslabén para fun-
damentar la diferencia, en la diversa naturaleza de predica-
dos que aquellas dos realidades admiten. Ah{ mismo ya se
comienza a ver que el camino de la causalidad no es el ca-
mino de la autoria; el primero se desenrosca por su pasado
como una asintota de instantes sucesivos, en tanto que el
segundo se enrosca en su presente como el radio vector de
una misma totalidad sucesiva.

Prosiguiendo ahora nuestra investigacién, hemos de de-
cir que si el jurista, buscando de interpretar los actos o
cumplimientos de conducta dados en concatenacién causal,
salta de esta serie causal inmediatamente a la persona hu-
mana, (a diferencia de lo que ocurre en la comprension de
los objetos mundanales), lo hace debido a la naturaleza

17 A este respecto no deja de ser elocuente el desliz de OnTEGa ¥
Gasset, (Obras Completas, t. VI, pig. 329), que hablé, refiriéndose a
los valores, de “cualidades irreales residentes en las cosas” precisamen-
te porque resulta vana tarea la de buscarlos con los ojos de la cara.
Los ojos de la cara, claro estd, habrian de verlos sdlo si a su vez la
conducta fuese roja o azul, triangular o esférica.
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egoldgica del objeto Derecho.’® Ya hemos visto el sinsentido
que seria querer referirse a un homicidio sin homicida o a
una venta sin vendedor; en una palabra, a los actos de con-
ducta sin una persona. Siendo un comprender el conocer del
jurista, su referencia a la persona humana como ego es el
camino forzoso que ha de seguir si quiere conocer el dato
fenoménico que le presenta la experiencia. Pero comprender
la persona es comprenderla en sus valores reales y efec-
tivos.

Por otra parte, como ¢l Derecho es la conducta humana
en su interferencia intersubjetiva, esta comprensidn de los
actos mediante la persona significa que los actos se le ha-
cen inteligibles cuando les ha encontrado su sentido axiolé-
gico bilateral, es decir, su valor en cuanto que justicia, soli-
daridad, cooperacién, paz, poder, seguridad y orden, to-
dos los cuales son valores de personalidad. Sélo desde la
persona puede el jurista volver con esta guia axioldgica pa-
ra iluminar el sentido de los actos que le ofrecid la expe-
riencia fenoménica de que partié. Y es claro que cumplida
esta iluminacidn, es decir, desentrafiando con resultado o
signo positivo este multiple sentido axioldgico, ya se hace
juridicamente inteligible mi viaje a2 Nueva York de nuestro
anterior ejemplo y “habria de responder por los dafios y
perjuicios si no quisiera realizarlo; que si lo fuera negativa-
mente (por ejemplo, en un contrato formalizado por broma
o en un momento de absoluto capricho), no hay duda que
el buen juez habria de anularlo invocando su falta de cau-
sa juridica. Y es también un esclarecimiento axiolégico se-
mejante el que hace inteligible que el juez penal, frente a
un homicidio, imponga la pena de 17 afios de prisién, por

18 Este salto a la personalidad tiene el cardcter de verdad sabida
en la filosofia contempordnea, dentro de las mds diversas escuelas. Asi
dice DanIEL CHRISTOFF en su libro Le Temps et les Valeurs, pig. 28,
(Neuchatel, 1945, ed. La Bacconit¢re 3 Boudry): “La accién no es un
fenémeno, un eslabén de la cadena de los hechos determinados por
la sucesidn. Cuando buscamos el origen del acto, no remontamos a
un antecedente, sino a una causa, ser, sustancia del cual el acto es un
modo. En la accién moral, se trata tan sélo del sujeto”.

En este salto hacia la persona, el sujeto como personalidad estd pre-
sente en cada eslabén de la cadena fenoménica; no es ninglin eslabén
antecedente que hubiere queaado en un “antes”, como acontece con
las causas.
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ejemplo, y no el maximo ni el minimo que permite la ley;
o que el mismo juez no considere autor de la muerte sobre-
venida en el choque de la ambulancia al que con su punta-
pié le recalcé el tobillo al lesionado que tuvo que subir en
ella; o al boxeador que en el ring lesion6 a su contrincante
de una trompada en el mentén. En todo esto se interpretan
hechos buscando de comprenderlos; y el sefialamiento de
una causa, que como tal es siempre un hecho, no nos hace
comprender nada acerca de un sentido, pues sélo habla de
una escueta produccién factica. La idea de que el sehala-
miento de una causa acarrea mecdnicamente una compren-
sién de un sentido sobre el efecto, es una pura ilusiéon na-
turalista patente en lo que concierne a la causacién meca-
nica (porque un asunto es qué produce a un suceso y Otro
con qué sentido se lo vive), pero no menos evidente en lo
que concierne a la causacién finalista de la vida de con-
ciencia, porque esta causacién comienza proponiéndose un
fin y la eleccidn del fin repesa en un juicio de valor. Sin
embargo, como sobre la causa final gira hoy toda la doc-
trina civilista de la causa, en un remolino de confusiédn, me-
rece que analicemos su base al detalle, sobre el ejemplo que
sirve de arquetipo.

13) La teleologia y el contrato

Sea un contrato de compra-venta entre C y V, donde el
segundo vende un automévil al primero por el precio de
1.000.000 de pesos.

Los civilistas presentan la relacién teleoldgica de esta
manera: C quiere el automévil (finalidad) y para cllo paga
$ 1.000.000 (medio); aqui el precio es el medio para con-
seguir el fin. Respecto de V la situacién estd invertida: V
quiere el dinero (finalidad) y para ello entrega el automd-
vil (medio); ahora el automovil es el medio para conseguir
el fin. Hay, pues, dos relaciones teleoldgicas inversas que
se superponen, porque el fin de una coincide con el medio
de la otra; y al revés. En honor a la verdad digamos que
este planteamiento teleoldgico no es exclusivo de los civi-
listas, pues el concepto stammleriano de “voluntad vincu-
latoria” lo formula y acepta expresamente.
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Y bien; a pesar de la meridiana claridad que este plan-
teamiento parece tener a primera vista, el andlisis revela en
él una equivocacién tan grande que, en rigor, enuncia al
revés las relaciones teleoldgicas existentes y omite lo prin-
cipal. Para comprender esto con el grado de evidencia que
merece, comencemos por destacar que la estructura de la
teleologia humana no estd fielmente representada si la ar-
ticulamos sélo con los dos elementos que utiliza el pensa-
miento tradicional, a saber: el medio y el fin, que acaso
basten a la teleologla orginica. Pues, bien examinado, son
cuatro los componentes de tal estructura: 19) el medio, ©
sea aquello que materialmente sirve para producir el fin;
29) el fin, o sea la cosa o situacidn producidas por la actua-
cién mecdnica del medio; 3°) el valor del fin, o sea lo que
derermina que algo sea erigido en fin por el hombre; y 4°)
el valor humano que tiene la conducta desarrollada en la
articulacidn conjunta de aquellos tres componentes. Los
tres primeros elementos son, entre si, trascendentes los unos
respecto de los otros, pues lo que a cada uno le confiere
su entidad puede ser pensado existiendo separadamente; en
cambio, el cuarto elemento es inmanente a cada uno de los
otros, pues su existencia se da sobre la existencia de los
otros. Ya hemos destacado en la precedente nota que el
sujeto como personalidad aparece siempre en cada eslabén
de la cadena fenoménica.

Sobre esta estructura de la teleologia consciente, tratemos
ahora de poner a plena luz lo que estd aludido de verdad
en una expresién teleoldgica simple. Consideremos la frase
“uso lentes para ver mejor”, donde la preposicién para de-
nota la relacidn teleoldgica y donde, por consiguiente, “usar
lentes” es el medio y “ver mejor” es el fi

La frase “uso lentes para ver mejor” contiene, en primer
lugar, la siguiente relacidn mecamca' porque uso lentes, veo
mejor. “Uso lentes para ver meJor , significa, pues, ni mds
ni menos, por de pronto, que “‘porque uso lentes, veo me-
jor”, donde la preposmlon teleoldgica para estd reempla-
zada por la conjuncién causal porque y donde el uso de
los lentos aparece como causa mecanica de un ver mejor,
que es su simple efecto. Esta equivalencia fraseolégica que
acabamos de hacer, toma dnicamente los dos primeros ele-
mentos (el medio y el fin) de la estructura teleoldgica com-

59



www.carloscossio.com.ar

pleta mis arriba expuesta y hace ver que entre ellos sélo
hay una relacién de causalidad mecédnica; o como repetida-
mente lo han dicho los filésofos, que todo medio para un
fin sélo es una causa para un efecto.’® “La finalidad del
acto técnico —dice asi con razdn Christoff— no es nada
mds que un mecanismo invertido”.”®

Pero la frase teleoldgica “uso lentes para ver mejor”,
contiene ademds otra relacién, a saber: “uso lentes porque
quiero ver mejor”. Con esto se alude al tercer elemento de
la estructura teleoldgica completa; es decir, a la ereccidén en
fin que se hace del “ver mejor” fundado en el valor que
se le asigna. Pero este simple “querer ver mejor”, que con-
tiene una valoracién, no es en si ninguna relacidn teleo-
légica, sino un acto de la pura voluntad, porque tiene lu-
gar sin que haya trabazén de medios y fines. Un fin no
emerge teleoldgicamente, sino estimativamente. Hartmann,
que tan largamente ha tratado de los tres primeros elemen-
tos de la estructura teleoldgica,?! insiste convincentemente
en esto y después de sefialar que la estructura comienza con
un salto sobre el tiempo para erigir el fin, destaca la cons-
truccién de retroceso en el tiempo que sobreviene, articu-
lando mentalmente medios desde el fin proyectado hasta
llegar a la situacidn actual, para recién poner en movimien-
to estos medios como causas eficientes desde la situacién ac-
tual hasta que produzcan el fin, de acuerdo a lo previsto.
La escueta ereccién del fin alude, pues, no a una relacién te-
leolégica, sino a una relacién —que es asuncién— estima-
tiva. La expresién teleoldgica corresponderd al complejo
conjunto.

19 Natore, Pedagogia Social, pidg. 55, (Madrid, s/f., La Lectura).
CrocE, Filosofia della Practica, pag. 220, (Bari, 1923, Laterza). N.
HarT™MANN, Ethics, 1, 271 y 111, 73, (London, 1932, Allen & Unwin).
Gosuor, La logique des jugements de valeur, pig. 34 y 31, (Paris, 1927,
Collin). KreLsEn, La Teoria pura del Derecho, pag. 61. (Buenos Aires,
1941, Losada). F. KaurMann, Metodologia de las ciencias sociales, pig.
107, (México, 1946, Fondo de Cultura Econdémica). KeLsEN, General
Theory of Law and State, pig. 7, (Cambridge, 1945, Harvard Univer-
sity Press). A. MULLER, Psicologia, pag. 263 a 282, (Buenos Aires, 1941,
Espasa-Calpe).

20 DaNiEL CHRISTOFF, Le Temps et les Valeurs, pig. 32, ed. cit.

21 NicoLal HARTMANN, Ethics, 111, pags. 73 a 86 (ed. cit.).
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Posterguemos por un momento la consideracién del cuar-
to elemento de la estructura teleoldgica completa —ese va-
lor humano que tiene la conducta desarrollada en la arti-
culacién conjunta de los tres elementos precedentes—. Si
este Gltimo elemento fuera el objeto espeuﬁco del conoci-
miento del jurista, como verificaremos mdas adelante, se ad-
virte desde ya por qué el jurista tiene que apoyarse en los
tres primeros, a saber: porque el cuarto clemento es inma-
nente a los otros y no existe sino sobre la existencia de los
otros; pero al propio tiempo también se advierte que la
relacién que encuentre entre estos ultxmos (sca_causal,
teleoldgica), no le va a dar de por si el conocimiento que
busca, que se refiere a otra cosa. Pero quede todo esto pa-
ra mas adelante.

El andlisis efectuado hasta ahora nos permite apreciar
que con la frase “uso lentes para ver mejor”, sintetizamos
0 expresamos en una sola proposicién, dos cosas: la asun-
cidn valorativa de nuestra voluntad y la relacién causal-
mecanica de los medios a los fines. La forma teleoldgica
de decir “uso lentes para ver mejor”, no es un pensamiento
simple, porque equlvalﬂ a la suma de “uso lentes porque
quiero ver mejor” y “porque uso lentes, veo mejor”.

Con esto ya podemos apreciar la magnitud del error en
que estd la concepcidn de la teleologia dominante entre los
juristas. En efecto, esta concepcioén tradicional sobreentien-
de que la estructura teleoldgica consiste en la relacion (ella
precisamente teleoldgica) de los medios a los fines. En lo
cual hay un doble error, primero, porque la relacién entre
medios y fines es sélo una parte de la estructura teleoldgica,
perc no toda la estructura; y segundo, porque la relacién
entre los medios y los flnes no es ella misma teleolédgica,
sino rigurosamente mecdnico-causal.

Transportemos ahora este andlisis al cldsico ejemplo de
la compra-venta que hemos tomado como punto de partida.
Hablando todavia con exprﬁs1ones teleoldgicas, la doctrina
dominante representa asi el acto contractual del compra-
dor: * pago el precio para recibir el automovil”, en don-
de, seglin dijimos, para el comprador, el precio es el me-
dio y el automévil es el fin. En cambio, nosotros decimos
que la representacidn correcta del acto contractual del com-
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prador, es al revés: “recibo el automédvil (medio), para en-
tregar el precio (fin)”. .

Dejemos de lado el acto estimativo de la voluntad de C
comprador, también incluido en estas enunciaciones teleo-
légicas, de cuyas resultas emerge el fin de C, cualquiera
fuere. Este acto estimativo de la voluntad consiste, prima-
riamente, en descubrir el valor del dinero por el compra-
dor que lo entrega; aunque dicho valor se escapa ficilmen-
te al andlisis debido a la circunstancia de ser un valor de
cambio, de modo que al superponerse, con equivalencia, al
valor del automévil, sblo se atendera después a este tiltimo
valor.

Transponiendo, pues, la enunciacién teleoldgica a su
equivalente causal-mecénica, en la referencia limitada a C
que retenemos bajo consideracidn, tendriamos las siguien-
tes equivalencias:

Docrrina DoMINANTE

Enunciacién teleolégica. Entrego el precio para recibir el
automévil, o sea:

Enunciacion causal: Porque entrego el precio, recibo el au-
tomovil.

Docrrina EcoLécica

Enunciacién teleoldgica: Recibo el automdvil para entre-
gar el precio; o sea:

Enunciacién causal: Porque recibo el automévil, entrego el
precio.

Nuestro problema consiste en verificar cudl de estas dos
posiciones doctrinarias describe realmente el acto que eje-
cuta el comprador, en lo que a los medios y fines concierne.
Para clucidar esta cuestidn hemos de tener presente que el
contrato de compra-venta, por estructura, consta del acto
del comprador y del acto del vendedor, dispuestos entre sf
de tal modo que ambos forman un circulo cerrado, con un
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acto a continuacién del otro en perfecto ajuste y contigiii-
dad, mas o menos como podria representarlos la siguiente
figura:

Ahora bien, la tesis egoldgica:

Porque recibo el automdvil, entrego el precio \\‘
y
[1agwoine {3 03a11ud ‘orrard {3 oqrax anbiog ./

se ajusta a ese esquema estructural sin residuos ni hende-
duras, ya que cada uno de los dos enunciados describe lo
que hacen respectivamente el comprador y el vendedor co-
mo una continuidad, como un sélo trazo de voluntad, sin
interrupciones, es decir: como #n acto simple del compra-
dor (y otro tanto del vendedor), siendo de notar precisa-
mente que asi, como actos simples, se fenomenaliza la vo-
luntad. Estos actos simples son simples no porque carezcan
de partes 0 momentos sino porque dan una sola congloba-
cién intencional como referencia unitaria del papel que
cumplen en la actuacién correspondiente. Con la tesis ego-
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légica vemos a la conducta del vendedor antes y después
de la conducta del comprador (y, reciprocamente, a la con-
ducta del comprador antes y después de la conducta del
vendedor), de modo que el enunciado correspondiente apre-
hende la conducta del comprador —y sélo ella— desde
que comienza hasta que concluye, con toda pureza y fide-
lidad.

No ocurre lo mismo con los enunciados de la doctrina
tradicional y por eso no podriamos llenar con ellos el es-
quema estructural mds arriba dado. Pues, en efecto, la
frase:

Porque entrego el precio (), recibo el automévil

enuncia cortado el curso de la voluntad del comprador con
el acto sobreentendido del vendedor, a saber: la entrega del
automovil, en el lugar sefialado con el paréntesis. El com-
prador no puede recibir el automdvil antes de que el ven-
dedor se Jo entregue; es decir, que la enunciacién tradicio-
nal, a pesar de su designio, no describe la sola voluntad del
comprador en la simplicidad de su acto, sino que la corta
y complica con un sobreentendido espurio en ese momento.
La doctrina tradicional no ve la conducta del veadedor an-
tes y después de la del comprador, sino que la infiltra en
el medio de ella mediante una hendedura que introduce de
contrabando (y otro tanto acontece inversamente respecto
de la conducta del vendedor), de modo que si ponemos las
enunciaciones tradicionales llenando el esquema circular de
la compra-venta, saltan a la vista dos cosas: 1) que cuando
habriamos de referirnos a la conducta del comprador, no
nos referimos sélo a ella, y cuando a la del vendedor, tam-
poco sdlo a ella, en razdn de las hendeduras que se acaban
de denunciar; y 2) que no se hace circulo ninguno con am-
bas conductas debido al absurdo de que cada enunciado es-
td precedido por un acto del otro contratante que dntica-
mente es ulterior:

Porque entrego el precio (), recibo el automévil
y

o121d 13 oquoa1 *() yragwoane [3 03353ud anbrog
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donde se ve que “recibir el precio” aparece antes que “en-
tregar el precio” y “recibir el automévil” antes que “entre-
gar el automévil”; todo lo cual es dnticamente un absurdo
del sentido conceptual que se deseaba expresar.

Es claro que no interesa qué se entrega de hecho prime-
ro, si el precio o la cosa vendida, porque tanto puede ser
lo uno como lo otro. Pero interesa, si, el invariable sentido
conceptual que tienen estas entregas, por estructura. Esto es
lo que quedd representado en el esquema circular que he-
mos utilizado y en é] es donde no encuentra verificacién la
doctrina dominante. Haciendo mia la correcta glosa que
ha hecho de este pasaje un joven jusfilésofo argentino, don
Adolfo M. Llamedo, habria que comprender que, bajo el
presupuesto de que vender y comprar son dos actos reci-
procos y complementarios, €l sentido de cada uno de los
cuales se integra con el del otro, vender significa entregar
una cosa y comprar significa entregar dinero. Ya en el len-
guaje comun se sabe que vender es entregar una cosa; pero
alli se entiende que comprar es recibir una cosa. Sin em-
bargo es obvio que esto Gltimo no describe el comprar des-
de el mismo punto de vista que se ha tomado para descri-
bir el vender, debido a que se ha sustituido la referencia
al valor del dinero por la referencia al valor de la cosa
en razon de la naturaleza cambiaria de aquel valor. Man-
teniendo, como corresponde, el mismo punto de vista des-
criptivo para aludir al vender y al comprar, no hay mis
remedio que ver al vender como la entrega de una cosa y
al comprar como la entrega de dinero, integrindose en for-
ma reciproca y complementaria aquel presupuesto que se
sefalé como punto de partida.

Aclarado el caricter causal de la relacién entre medios
y fines, verificada la tesis egoldgica con el andlisis prece-
dente y aclarado también que aquella relacién sélo es un
fragmento de la total estructura teleoldgica, podemos com-
prender bien ahora la importancia que tiene el determinar
cual es el momento postrero de un acto de voluntad en lo
que a su significacién conceptual —no, pues, de hecho— se
refiere, porque al momento postrero le corresponde el pa-
pel de fin en una serie causal. Los analisis siguientes espi-
gardn sobre éste y otros temas para robustecer y completar
las conclusiones que ya hemos alcanzado.
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Volvamos al ejemplo inicial de la compra del automévil.
En contra de la opinién dominante entre los civilistas, no-
sotros decimos que lo que el comprador C quiere es en-
tregar su dinero; esta es la finalidad de su comportamiento
contractual que con ello llegarfa a su término. Pero si C
elige como finalidad de sus actos la entrega de su dinero,
es porque previamente esta entrega ha sido por él estimada
como valiosa 0 conveniente. Acd se advierte, entonces, que
la entrega en propiedad del automévil por el vendedor V
es lo que hace valiosa para C la entrega de su dinero, por-
que éste no lo entrega de filAntropo sino a cambio del co-
che; con lo que la recepcidn del vehiculo es, respecto de C,
el medio adecuado para la entrega del precio por parte del
mismo. “Dadme el automévil (medio) —dira el compra-
dor— y yo entregaré el precio (fin realmente querido por
C y cuyo cardcter de acto postrero o final de su compor-
tamiento contractual hace ver que ese acto no juega como
medio sino como fin en la causacidn teleoldgica).

En hcmenaje a la brevedad no duplicaremos el andlisis
respecto del vendedor V, donde la relacién se invierte y
donde el acto postrero de su comportamiento contractual
es, para €él, la entrega del automdvil. “Dadme el dinero
—dira el vendedor— y yo entregaré el coche”. Todo esto
es tan simple como el planteamiento tradicional, pero le
lleva la ventaja de la claridad que le presta la intuicién,
porque confirmamos, en efecto, examinando nuestra direc-
ta experiencia personal, que yo (comprador) quicro entre-
gar mi dinero como término de mi comportamiento con-
tractual y que la recepcién del objeto comprado juega co-
mo medio eficiente para que mi querer sea aquél. Conocida
es la diferencia psicoldgica entre la voluntad y el deses: se
puede desear actos ajenos, pero no se puede querer actos
ajenos; unicamente los actos propios pueden ser queridos.®
En tal sentido, como la relacién teleolégica se articula en

22 Puede consultarse A. PFANDER, Fenomenologia de la Voluntad
(Madrid, 1931, Ed. Revista de Occidente); pero la distincién ya ha
llegado a los buenos manuales, por ejemplo Luts Juan GUERRERO,
Psicologia, pigs. 306 y 313 (Buenos Aires, 1939, Losada S. A) o A.
MULLER, Psicologfa pdg. 185 (Buenos Aires, 1944, Espasa-Calpe). Ver lo

q:ile dice JuLiaN Marias en su Introduccién a la Filosofia, phg. 260,
ed. cit,
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la esfera de la voluntad o querer, se hace ahora conceptual-
mente claro aquello que la intuicién nos muestra, a saber:
que la entrega del dinero por el comprador, es lo que el
comprador quiere como fin de su comportamiento contrac-
tual. Y de ninguna manera tiene claridad intuitiva la tesis
tradicional de que la tradicidn del automévil sea el fin del
querer del comprador (aunque lo desee, pues el vendedor
puede muy bien no querer la venta), no sélo porque la en-
trega del automédvil es un acto ajeno, sino porque lo Unico
que se ve en la experiencia con directa inmediatez, es que
de mi voluntad depende la entrega del dinero y que esto
estd a] término de lo que es mi real comportamiento con-
tractual.

Pero antes de seguir con el andlisis, hemos de aclarar
otra cosa. Hemos dicho —y es obvio— que la postulacién
de un fin reposa en un previo juicio de valor positivo que
colorea al fin; y que la articulacién teleolégica de medios
se hace después del establecimiento del fin. En este sentido
quiza sorprenda la modalidad que toma el juicio de valor
en el ejemplo de la compra-venta que acabamos de anali-
zar, donde al parecer el juicio de valor de C se origina en
los medios (tradicién del automéwil), ya que dijimos que
la entrega del automévil es lo que hace valioso para C su
fin (la entrega del precio). Pero esta superposicion entre 1os
medios y el valor del fin, es del todo accidental; es tipica
de los contratos con prestaciones reciprocas, debiéndose
precisamente a la reciprocidad semejante superposicién en-
tre la tradicion del automdvil y el valor del dinero, super-
posicién que tiene lugar en cuanto que el valor intrinseco
del automdvil equivale al valor intrinseco del dinero; y co-
sa, este valor del dinero, sin la cual no tendria sentido fi-
nalista la entrega del dinero. Por eso siempre cabe distin-
guir entre la recepciéon del automdvil por C como acto-
medio y el disfrute del mismo como el valor de su acto-fin.
Pero no bien considerdramos un contrato unilateral, o un
acto juridico como el testamento, veriamos, sin confusién
aparente, el juego autdnomo y previo que siempre desem-
pefia el juicio de valor en cuanto que fundamento de la re-
lacién teleolégica. Asi, si yo quiero donar un hospital (fin},
es previo que haya encontrado valioso este acto por el ali-
vio que dard a los sufrimientos ajenos (valor), aunque para
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donarlo tenga que hipotecar mi casa (medio): Aqui, la hi-
poteca no es lo que hace valiosa mi donacién; no hay, pues,
superposicién entre el medio y el valor del fin.

Y bien, con esto queda dicho que la relacién teleoldgica,
con ser la base de la teoria civilista de la causa, estd por
ella concebida con error total, puesto que la representacion
que se hace de esa relacion es justamente la contraria de la
que corresponde hacer. En el ejemplo que hemos utilizado
de la compra-venta entre C y V, la entrega del precio por
C no es el medio, ni la entrega del automévil es su fin, con-
siderdndolo como comprador en ese contrato. La verdad es
precisamente lo contrario: la aceptacién del automoévil que
se le entrega es el medio y la entrega que efectia de su di-
nero es su fin. Pero anunciamos mds arriba que algo muy
principal dejé olvidado la doctrina causalista dominante en
materia civil. Y ahora es el momento de verlo, en conexién
con esto.

¢Significara todo lo anterior que yo tan sélo puedo de-
sear ser propietario de un automdévil, pero que en rigor no
puedo querer semejante cosa? De ninguna manera, pues si
mi querer viene a decir aqui que quiero usarlo, disponer de
él y disfrutarlo, es decir, ser propietario de verdad en el
sentido que esta palabra traduce un hecho de experiencia,
es claro que la expresion es correctisima porque todas aque-
llas cosas son actos propios y puedo, por consiguiente, que-
rerlas y ponérmelas como fines de mi voluntad.

Cabe hablar, entonces, no ya, como antes, de los fines en
juego en la compra-venta (que es una figura juridica con-
tractual), sino de los fines en juego en otra figura juridica
diferente, a saber, en la propiedad. Hablando de la propie-
dad del automévil —y no de su compra-venta—, es cierto
que mi posesidn del coche (fusionada con su entrega por el
vendedor) es el fin inicial de mi comportamiento de pro-
pietario, siendo el valor el placer que con él pueda pro-
porcionarme. Pero —y acd lo importante—, ¢cual es el me-
dio de ese fin inicial?

No diremos ingenua y fragmentariamente que el medio
es mi dinero de comprador, porque salta a la vista que el
medio ¢s el contrato de compra-venta cumplido, en su con-
junto, dentro de la validez legal de sus efectos. Medios son,
pues, a un tiempo, mi dinero y el vehiculo, ya que ambos
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se han unido formando una estructura unitaria por el con-
trato de compra-venta. Querer ver el medio Unicamente en
uno de los componentes de este compuesto, ya inseparables,
seria una arbitrariedad parecida a la de quien no quisiera
reconocer que es el agua la que aplaca nuestra sed, ale-
gando que la aplaca s6lo el oxigeno que en ella estd como
componente.

Antes mostramos el error de la conceptuacidn civilista de
la causa teleoldgica. Ahora podemos explicar la desviacién
que ella, ademds, contiene en esa pretendida evidencia ini-
cial con que presenta el problema. En efecto; se pregunta
por la causa teleoldgica de la obligacién del comprador en
la compra-venta de nuestro ejemplo. Esto circunscribe el
alcance 1égico de la pregunta al 4mbito de la figura con-
tractual en cuestlon (compra-venta). Y se responde con al-
go (la posesién del automévil) que estd ligado a la finali-
dad inicial de mi comportamiento, si, pero de otra figura
juridica (la propiedad), la que no por estar a contigiiidad
del contrato, deja menos de ser un dmbito 1dgico extrafio
a aquél de donde la respuesta deberia provenir. El proble-
ma era la teleologia en el contrato; no la teleologia del
contrato. El error de conceptualizacidon determina que no
se vea que la finalidad del comprador es su entrega del
precio. Y la contigiiidad o consecutividad juridica en que
se encuentra la propiedad del automévil respecto del con-
trato de compra-venta, hace que se tome un elemento in-
tegrante de la finalidad del propietario como finalidad del
comprador. Nuestro andlisis, en su segunda parte, ha con-
firmado la vieja verdad de que el contrato de compra-venta
es un medio para adquirir la propiedad. Pero no es esta
vieja verdad lo que planteaba la doctrina teleoldgica de
las obhgac1ones, aunque sea con esto con lo que venga a
responder sin querer a su tan diferente intencién. En efec-
to; no preguntaba por la causa teleoldgica o finalidad del
contrato de compra-venta realizado por C (algo, pues, por
fuera o mas alld del contrato), sino por la finalidad o cau-
sa teleolégica en la obligacién de C dentro del contrato de
compra-venta que realiza. Y es claro que esta pregunta estd
mal planteada porque la obligacién misma de C (el pago
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del precio) estd ubicada en papel de finalidad en la relacién
que a él concierne. Dentro del contrato, sblo se podria ha-
ber preguntado, respecto de C, por la finalidad o causa te-
leolégica del medio de C, es decir, por la finalidad juridica
de la aceptacibén del automdvil por parte de C, que lo acep-
ta para pagar el precio.

Puesto ya en su lugar el problema teleoldgico, slo nos
resta recordar que el conjunto de estas relaciones psicold-
gicamente finalistas estin fundadas y coloreadas por un
previo juicio de valor. Y esto de por si nos aclara que tam-
bién aqui el problema del jurista consiste en la compren-
sién del sentido de estos actos asi entrelazados y fundados.
Las escuetas relaciones teleoldgicas conscientes no podrian
ni siquiera constituirse sin el juicio de valor fundante; y si
pudieran hacerlo, de por ellas mismas ninguna comprension
de sentido podrian darnos. Serian, para esto, tan mudas y
opacas como las relaciones teleoldgicas de la vida organica
o las que presiden los actos de un sondmbulo. Ya hemos
visto acd que la tradicién del automévil por el vendedor
hace valiosa la entrega del precio para el comprador den-
tro del contrato, en cuanto que al valor del dinero, como
punto de partida del comprador, se le superpone en coin-
cidencia el valor del automdvil; o que el placer de pa-
sear en automdvil hace valiosa la posesiéon del mismo, no
ya dentro del contrato, sino dentro de la figura “propie-
dad” en su momento inicial; o que el alivio de los sufri-
mientos ajenos hace valiosa la donacién del hospital dentro
de este contrato.

Pero acd ha de insistirse que no son estos valores (ni el
del dinero para el comprador, ni el placer de pasear en au-
tomévil para el propietario, ni el alivio de los sufrimientos
ajenos para el donante, etc.), los que nutren la compren-
sién del jurista cuando éste busca el sentido de la compra-
venta, la propiedad o la donacién como fenémenos juridi-
cos, sino otros valores que emergen indisolublemente a la
par de aquéllos y en forma originaria y directa en tales
circunstancias. Son los valores de los actos mismos en cuan-
to que valores de conducta bilateral (cuarto elemento de
la estructura teleolégica completa enunciada anteriormen-
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te). No se trata, para el jurista, del valor que califica al
dinero del comprador, al automévil del propietario o al
hospital del donante; sino del valor que como orden, segu-
ridad, poder, paz, cooperacién, solidaridad y justicia tiene
la conducta que los contratantes o el propietario han actua-
lizado en torno al dinero y el automévil, al realizar su
compra-venta, por ejemplo. Este es el meollo del sentido
que quiere desentrafiar el jurista; es decir, comprender qué
valen como orden, paz, justicia, etc., los actos en si mis-
mos de los contratantes y respecto de los cuales el valor del
dinero o del automévil o del hospital, junto con otras cosas
mads, son elementos mediatos que cooperan a tal determi-
nacidn, pero no mds que cooperan porque todas estas cosas
Unicamente conciernen al substrato que ellas configuran por
ser la forma sensible de la conducta; no, pues, deciden ni
contienen en si aquella determinacién, porque siendo, los
suyos, valores de conducta, sélo en la conducta estin con-
tenidos y no afuera de ella en sus formas externas. Por eso
lo originario para nuestro problema es la valoracién juri-
dica, a saber: porque hagan lo que hicieren los contratantes
y sean cuales fueren las valoraciones teleolégicas que los
mueven a actuar de una determinada manera, no depende
ni de lo uno ni de lo otro el que tengan que actuar; y ya
este actuar tiene un valor propio como conducta, que no es
el valor del automévil, ni el del dinero, ni el del hospital.
El hombre tiene que actuar por la sola y sencilla razén de
que es hombre: su ser es su conducta. Y en esto vemos que
los valores que guian y sostienen al jurista en su compren-
sidn especifica, 51endo inmanentes a la conducta, ni se ori-
ginan en la teleologia, ni ésta los puede procurar porque
el valor que califica a los fines esta, igual que los fines
mismos, trascendiendo o mds alld de los medios en cuanto
a la fundamentacién que suministra; en tanto que los va-
lores de conducta, con su inmanencia en la conducta, en-
vuelven por igual y al mismo tiempo, a los medios, a los
fines y al valor de los fines, envolviéndolos en la relacién
de lo expresado (sentido de los valores de conducta) y la
expresién (los medios, los fines, el valor de los fines, y
otras cosas mds en cuanto todo esto sea, como substrato,
una totalidad sucesiva, un tramo unitario de conducta). La

71



www.carloscossio.com.ar

relacién hermenéutica de la expresién a lo expresado es
fundamental para entender el Derecho como cultura.

Por tltimo, diremos que no de manera diferente apare-
cen y juegan los valores juridicos en la esfera penal y en
todo el dmbito del Derecho. Son valores de la conducta.
Por eso es irrelevante que el causalismo penal no contemple
al delito en relacidn teleoldgica sino mecinica; de todas
maneras, lo que interesa es comprender que el delito, como
el hospital en la donacidn, es el perfil externo o forma
sensible de una conducta, como veremos mdis adelante. La
unidad del conocimiento juridico en ambas esferas, radica
y se hace sobre la valoracién juridica que va dando la guia
o el hilo conductor de la comprensién del caso de experien-
cia, el que siempre es un caso de conducta y no puede ser
otra cosa. Precisamente esto es lo que impide confundir
nuestra descripcién de la teleologia en el contrato con la
tesis anti-causalista al modo de Planiol, por ejemplo. En
efecto, estos autores llaman objeto del contrato, respecto de
cada contratante, a la prestacidén que a cada uno le incum-
be; asi, para el comprador C de nuestro ejemplo, lo seria
la entrega de su dinero; y entienden que basta considerar
la licitud o ilicitud del objeto para derivar de alli la inva-
lidez o nulidad del contrato, etc. Como nosotros hemos de-
mostrado que la prestacion es la finalidad obligacional del
contratante dentro del contrato, pareceria que la tesis ego-
légica llega a la misma posicién que la tesis anti-causalista,
aunque por via teleoldgica. Sin embargo, ha de observarse
que, por atrds de esta coincidencia paradojal y parcial, co-
rre el hecho de que los anti-causalistas se detienen en la
norma (el contrato) y los contenidos dogmadticos por ella
enunciados (el dinero y el valor del dinero o el automévil
y el valor del automévil), en tanto que la tesis egoldgica
pasa a la conducta y al valor de la conducta mentada por
el contrato, de la cual las prestaciones son apenas sus per-
files o formas sensibles.

Es claro que, por el contrario, con nuestra referencia a
la conducta, la tesis causalista se sentird mis préxima a la
tesis egoldgica que la tesis anti-causalista, al revés de lo
que pasaba cuando se anoté la coincidencia entre teleologia
y objeto del contrato. Pero, en rigor, bien analizadas las
cosas, nada cuesta ver la verdad: en la tesis egoldgica no
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hay ni causalismo ni anti-causalismo, sino hermenéutica de
la persona actuante. Causalismo y anti-causalismo discuten
modeldndose sobre una inexistente relacién ella misma te-
leoldgica desligada de la estructura teleoldgica; en cambio
la hermenéutica egoldgica discurre modelindose sobre la
estructura teleoldgica completa; lo que no es lo mismo.
Que el jurista, pues, no pida una causa para hacer juri-
dicamente inteligible a un acto humano, sino que lo em-
prefie axioldgicamente en forma objetiva. Es decir, pri-
mero que capte o establezca su inmanente sentido efectivo
en cuanto que orden, seguridad, poder, paz, cooperacién,
solidaridad y justicia; y luego que a esta comprensidn la
exprese mediante una circunstancia general enunciada o no
enunciada por la ley, pero especificamente dentro de las
posibilidades de ésta, con objeto de que los demds, toman-
do a esta circunstancia como punto de vista, puedan colo-
carse en el angulo de perspectiva adecuada para recrear su
valoracidn. Si asi se verificase, a través de multiples actos
recreativos de los jueces y juristas con vocacién de justicia,
la existencia de una correspondencia suficientemente apro-
ximada entre ese sentido axioldgico asignado como conoci-
miento al acto en cuestién y la mejor posibilidad infraes-
tructural de entendimiento societario que el mismo acto
podria comportar, nuestro problema estaria resuelto para
la ciencia, es decir, en el ambito del Derecho positivo, co-
mo un valor positivo empirico.?* Pero si por el contrario
la verificacién comportase un signo desvalioso para ¢l en-
tendimiento societario, habria que buscar, siempre a través
de las correspondientes normas consecutivas, el eventual
signo valioso destinado a compensar, al menos en parte, co-
mo justicia positiva, el desvalor efectivamente acaecido.

23 No entramos a tratar aqui qué es el entendimiento societario
como justicia, ni tampoco cuanto cuenta la estimativa social predomi-
nante del pensamiento adulto, en los momentos de normalidad social,
para avalar aquella asignacién; o al revés, la estimativa del auténtico
revolucionario —cosa que estd en las posibilidades de un buen juez
el serlo dentro de sus funciones— en los momentos de crisis social.
Para estos aspectos de la problematica remitimos al lector al Cuaderno
N@ 11 de la presente coleccién titulado La Justicia y el Derecho Na-
tural y, por cierto, a nuestro libro de préxima publicacién Teoria de
la Justicia.

73



www.carloscossio.com.ar

14) Examen del matrimonio como fendmeno juridico

Una sentencia muy reciente de la Camara I de Apela-
ciones de Mar del Plata,* permite ilustrar acabadamente
mi tesis con un ejemplo tomado de la realidad. El ejemplo
es particularmente apropiado porque se refiere a un caso
frecuente para los jueces, estando argumentado con un lu-
gar comun en esta clase de fallos. Y como los civilistas han
terminado por comprender que su problema de la causa
se emplaza mejor como causa en las obligaciones que no
como la causa en los contratos, y mejor todavia como cau-
sa en los actos juridicos que no como la causa en las obli-
gaciones, se puede ilustrar el tema de este capitulo, sin nin-
gun inconveniente, con el fallo de referencia.

En esto va en juego la interpretacidn jaridica del matri-
monio como teoria cientifica integrante de la ciencia nor-
mativa de los juristas. Predomina en ellos el intento obse-
sivo de dar una comprension sexualista de aquella institu-
cién. Sin embargo es obvio que no cabe una teorfa juridica
unificadora dentro de este punto de vista, porque los li-
mites propios de la nocidn sexualista dejan a extramuros
de ella numerosos y bien conocidos ejemplos de la expe-
riencia juridica, amén de otros no menos evidentes y co-
nocidos que el moralismo de los autores prefiere silenciar
a titulo de ser aberrantes. Pero una teoria que carezca de
aquella unidad omnicomprensiva de la experiencia, deja
de valer, seglin la Légica, como teorfa. Es asi que, tanto
por las numerosas excepciones con que ella se integra co-
mo por los voluntarios silencios con que se rellena, la teo-
ria sexualista del matrimonio fracasa como comprensién de
la experiencia juridica en la medida en que también estin
en la experiencia juridica aquellas excepciones y aquellos
silencios.

_La unificacién teorética omnicomprensiva de la expe-
riencia juridica requiere que ésta, sin residuos, toda entera,
pueda ser tomada, como perspectiva correcta, desde la fun-
damentacién eclegida; de tal manera que no quepa hablar
de excepciones como de un abandono o de una negacién de

2 Ver revista LA LEY, t. 129, N® de registro 59.329, de fecha 31
de octubre de 1967.
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aquel fundamento. Las aparentes excepciones, para dejar
de serlo —tienen para ello su titulo teorético en su pette-
nencia a la misma experiencia—, han de corresponderse
con el fundamento, dentro de una misma perspectiva, sélo
como la comprensién de otras situaciones —no interesa
ahora si valiosas o desvaliosas—, pero siempre como la
comprensidon —la misma comprensién— del sentido de
ellas; nunca como el abandono ocasional o la negacibén in-
explicable del fundamento destinado a dar cuenta de la
experiencia en cuestion.

Es el caso de un matrimonio juvenil. Los contrayentes
tienen, ambos, 21 afios de edad al contraer nupcias, después
de 4 afios de noviazgo. Se casaron en 1957; pero el mari-
do, después de tres anos, demanda a su esposa por nulidad
del matrimonio, fundidndose en la impotencia psiquica de
clla para el acto sexual y tras de haber ensayado indtilmen-
te, en ese interin, con el auxilio incluso de un psiquiatra de
prestigio, que la esposa superase su deficiencia mental “de
personalidad infantil no evolucionada o desarrollada en lo
relativo a su aversién por el acto sexual”.

Por la prueba ha quedado bien establecido que “la cén-
yuge se resistié terminantemente desde un principio a con-
sumar el acto sexual, manifestando su repugnancia al mis-
mo con gritos desesperados v huida del lecho conyugal”.
También se rinde prueba que la unién sexual de los con-
yuges no se habria realizado en forma satisfactoria, pues
la esposa s6lo presentaba varios rastros de desfloracidn par-
cial “por causa del esfuerzo del cényuge en sucesivos in-
tentos que no pasaron de ello pero no llegaron a configu-
rar la posesidn total de la mujer”: la demandada ha reco-
nocido su repulsién por el acto sexual, actitud que ha man-
tenido durante los tres afios de casados y que ella explica
por lo doloroso que la realizacién del coito le resultd en
la noche de bodas, en que, alarmados, ambos hubieron de
recurrir incluso a un médico. Ademds, las dos médicas pe-
ritas designadas durante el perfodo de prueba concuerdan
con el testigo psiquiatra sobre el caracter psiquico de la
impotencia de la demandada.

El juez de 1? Instancia rechaz6 la demanda con funda-
mentos axioldgicos paternalistas de este tipo: “Al tenor de
las precedentes consideraciones, deben entender los conyu-
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ges que ambos deben poner df: su parte todo lo humana-
mente posible para hacer surgir entre los escombros un re-
novado amor basado en la comprensién mutua de sus pro-
blemas. Deben ir a buscar en sus mismas raices los funda-
mentos de una aversién sexual. El marido debe acordarse
continuamente de respetar a su mujer por encima de todo,
convencido de que la alcoba serd para ella una escuela de
pudor 0 un campo propicio para la lubricidad. La mujer
debe ver en el acto sexual algo mds sublime que el placer
mismo, debe ver en él el elemento fisico necesario para que
se opere la plenitud del matrimonio, purificindolo y ar-
monizdndolo con las demds fases de la naturaleza humana.
La nifia que juega con las mufiecas, es ya una madre en po-
tencia; ése es el instinto que debe sacar a luz la demandada,
para encontrar en ello, en lo espiritual y en lo fisico, la
verdad del matrimonio®.

El Tribunal de Alzada revocd esta sentencia y decretd la
nulidad del matrimonio poniendo especial énfasis, por tres
veces, en este argumento teleoldgico: “Si el objeto del ma-
trimonio es la unién a los efectos de la reproduccidn, el
vinculo legal debe desatarse cuando la relacién sexual es
imposible; asi lo exigen los intereses fundamentales de la
sociedad y los muy sagrados de la persona defraudada al
celebrar el matrimonio. Cuando dos personas se unen en
matrimonio es para cumplir el débito conyugal con miras
a la procreacién, finalidad esencial del matrimonio”. “Va
de suyo —como expresa el Sr. Agente Fiscal— que el ob-
jeto de la ley es proteger el acto sexual completo y apto
para su finalidad natural y no la angustiosa y lamentable
aproximacién que llegaban a protagonizar los jévenes de
autos”,

La sentencia de 1% Instancia estd, obviamente, al margen
de la realidad. Para mantener y sostener su personal tras-
fondo axiolbgico, el juez tiene que afirmar, como lo hizo,
que “indudablemente el matrimonio se consumé”, por mais
que una consumacidn de esta laya habrd de mover a risa
a todo hombre y a toda mujer normales.

La revocatoria de la Alzada haciendo lugar a la nulidad
del matrimonio por la causal de impotencia de la esposa es
justa; como solucién juridica se impone axioldégicamente de
por si a Ja comprensién dirccta de cualquier persona con
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sentido comin. Pero incurre en ostensible error con e] in-
tento de explicitar, como fuerza de conviccidn, el especifi-
co valor juridico en juego, invocando, para tal efecto, la
finalidad procreativa del matrimonio o la proteccién del
acto sexual completo, exaltados retdricamente con los co-
nocidos estribillos de “los intereses fundamentales de 12 so-
ciedad y los muy sagrados de la persona defraudada”.

Obviamente, frente a un matrimonio sin hijos, ningdn
juez argentino pretenderia hallar en ello un fundamento
axiolégico para disolver el vinculo matrimonial. Tampoco
sostendria semejante pretension frente a un matrimonio ce-
lebrado con una mujer que ya hubiere traspuesto la meno-
pausia 0 a uno entre dos cényuges ancianos. Y todavia se
puede traer a cuento los casos de matrimonio “in extremis”
o los de la persona senil que se casa con otra apenas ado-
lescente. En todas estas hipdtesis no se trata de la impor-
tancia, acaso suprema, que tiene la consagracidn legal de
tales hipGtesis como causal eventual de divorcio o de nu-
lidad de matrimonio, sino de la fuerza de conviccidn que a
la consagracién legal puede acompafar o no.

En este sentido no tiene mejor suerte como fundamento
—aunque esta mejor orientada— la idea, expresada por el
Agente Fiscal y aceptada por el Tribunal de Alzada, de
que “‘el objeto de la ley es proteger el acto sexual comple-
to”. Si consideramos las hipdtesis de un matrimonio re-
nunciante o de uno aberrante, el referido fundamento, co-
mo fuerza de conviccién, tendria que operar por la disolu-
cién de estos matrimonios adn en contra de lo que la ley
positivamente programare como proyecto vital. Para ha-
cernos cargo del problema de un matrimonio renunciante,
no es necesario pensar en el caso extremo —sin duda que
irregular y ofensivo— de aquellos cdnyuges dispuestos a
acompafiarse pero conservando su castidad por virtud; bas-
ta pensar en el caso —defendido por mds de un teblogo
sobre la base de un clasico texto paulista®— de los cén-
yuges que podrian imponerse reciprocamente la suspension

25 Corintios, 1, 7:5- “No querdis defraudaros el derecho reciproco,
a no ser por algin tiempo de comin acuerdo, para dedicaros a la ora-
cibn: y después volved a cohabitar, no sea que os tiente Satanis por
vuestra incontinencia”.
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de toda actividad sexual una vez que estuviere lograda la
prefiez de la esposa. Los matrimonios aberrantes son bas-
tante frecuentes; por ejemplo el de una lesbiana y un in-
vertido conocedores de sus respectivas inclinaciones, donde
los cényuges llegan al matrimonio libres de compromisos
sexuales, acaso solo para protegerse asi de la maledicencia
vecinal o para aunar mejor sus esfuerzos en alguna empre-
sa comun.

Al mismo resultado axioldgicamente paradojal, aunque
en sentido inverso, se llega con el referido fundamento pro-
tegiendo ahora el matrimonio contra su disolucidn, en la
hipétesis de la esposa que, alterada por su furor uterino,
pretendiese todos los dias y por todos los medios, practicar
y reiterar con su marido el acto sexual, objeto, en la hipd-
tesis, de la proteccidn legal.

Al argumentar con estos ejemplos no desconozco, claro
estd, que la inmensa mayoria de los matrimonios se cele-
bran entre gente joven y de sexualidad normal. Pero los
casos que no se inscriben dentro de esta doble normalidad,
son también numerosos. Y como el juez debe darles solu-
cidén a todos ellos, tengan la modalidad que tuvieren, basta
con que se aboque a uno solo de anormal perfil para tener
ya ante si toda la problemdtica del tema. Pues si hubiere
una ciencia normativa del Derecho, no se trata de resolver
los casos de cualquier manera con tal de darles una solu-
cién —acaso resolviéndolos a todos por igual con un tnico
criterio normativo, realizando la misma tarea que podria
serle confiada a una computadora electrénica—, sino que
se trata de resolverlos bien. Si el juez fuere un buen juez
dard a cada uno su adecuada solucidn; y resolverlos bien a
todos ellos, no es resolverlos a todos de la misma manera
de acuerdo a un exclusivo canon, sino resolverlos contem-
plando en cada uno de ellos el sentido inmanente que cada
uno tuviere por lo que su autor y su situacidon fueren, si
bien alojando cada caso —lo que en primer término signifi-
ca expresarlos verbalmente con el lenguaje normativo vigen-
te— en el mejor esquema existente que, cOMoO proyecto co-
existencial, pueda acoger a semejante sentido con coheren-
cia ¢ implecidn.

Este planteamiento explica satisfactoriamente por qué los
buenos jueces, cuando afrontan un caso que de alguna ma-
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nera se presenta ajeno a la normalidad expresada por las
normas generales, no se limitan a invocar la norma elegida
como solucidn para subsumirlo en ella, sino que buscan de
hacer explicita —no importa si bien 0 mal orientados, si
con correcta o incorrecta conceptuacion— la peculiaridad
axioldgica inherente al caso mismo con que éste, como ex-
periencia, directamente se presenta. Y la teleologfa, seglin
estamos viendo, ha nutrido en falso esta inexcusable ape-
tencia empirica del conocimiento juridico. Solamente cuan-
do el caso que tenemos para resolver fuere un caso normal
en todo sentido, s6lo entonces la norma general donde lo sub-
sumimos nos da la apariencia de bastar por si misma como
fundamento de una correcta solucidn juridica; y ello es asi
porque al coincidir la normalidad —por fuerza mayorita-
ria en ntimero— de los casos empiricos con la generalidad
de la expresién normativa, va admitido en forma latente,
como un supuesto que se vive sin friccion paralelamente a
la expresidn normativa, aquel sentido axioldgico inherente
a la propia realidad de conducta de que se hace mencién
—esta vez sin desajuste ocasional— con la norma. En es-
tos casos se habla por ello de “leyes claras” y de una apli-
cacidn lisa y llana de estas leyes. Aqui, al coincidir la nor-
malidad de la experiencia juridica con la generalidad del
pensainiento normativo, resulta redundante darle al funda-
mento una doble versidn y hay la apariencia de una indi-
ferencia técnica por una u otra (la versidn fenoménica que
es axiolégica y la versién conceptual que es normativa);
por lo cual la apariencia toma el aspecto de que s6lo sub-
siste un problema de orden y de poder, es decir, de deci-
sién acerca de cémo salir del paso. Con esto, la expresion
normativa, siendo ella misma el producto de un acto de
poder, queda en ventaja como versién mds inteligible en
tales coyunturas.

Y bien; volviendo al problema de la sentencia bajo ana-
lisis, es ahora facil de ver que el valor juridico puesto en
crisis por la conducta de la esposa era la paz. No es nece-
sario desplegar ninguna clase de retdrica para comprender
que no habia paz conyugal, ni podia haberla, para ese jo-
ven marido enamorado de su esposa y deseoso de poseerla.
La repeticién de la escena cada noche, acumulando momen-
tos exasperantes y deprimentes, le configuraba un infierno
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doméstico con rasgos mas acentuados cada vez. Y esto, en
tanto que pérdida de la paz conyugal, como discordia do-
méstica permanente de sentido radical, fundamenta con hol-
gura la revocatoria del Tribunal de Alzada en forma di-
recta, sin necesidad de recurrir al argumento x_'etc')ri.co de la
procreacién como finalidad esencial del matrimonio o co-
mo supremo interés social, que en el caso no eran cosas
vividas —ni podian serlo— como en primer plano si lo era
la quiebra total de la paz juridica; esa paz que puede ser
paz internacional o paz social, pero también, obviamente,
paz conyugal, paz entre los miembros de cualquicr asocia-
cién o corporacidn, paz en la convivencia carcelaria, etc.

Con esta radicacién de la fundamentacidn axioldgica en
el valor paz como paz conyugal, también se puede apreciar
el error teleoldgico —esta vez no retérico— de haber sos-
tenido que “el objeto de la ley es proteger el acto sexual
completo”. Esto no va de suyo, como afirmd el Sr. Agente
Fiscal. Basta, en efecto, pensar el ejemplo con la variante
de la mujer tocada de furor uterino —que también destru-
ye la paz conyugal— para comprender que los actos sexua-
les de esta otra hipdtesis, con ser completos, no se avienen
como implecidn axioldgica de la nocidn neutra “proteger el
acto sexual completo”. Y nada se gana con afadir diciendo
como caracterizaciéon: “proteger el acto sexual completo y
apto para su finalidad natural”, seglin es la frase del Sr.
Agente Fiscal, porque entonces la dificultad reaparece so-
bre otros aspectos; por ejemplo, con relacién a todos los
coitos posteriores a la prefiez de la mujer, los cuales, por
superabundantes, quedan desconectados de la aludida fina-
lidad natural, tan desconectados como los coitos de la mu-
jer que ha pasado ya de la mencpausia y de los cuales ha-
bria que afirmar el despropdsito de que carecen de finali-
dad natural, no obstante tener una clara finalidad huma-
na en el placer que producen.

El examen del caso judicial donde se pierde la paz con-
yugal por “causa” de la esposa que se resiste al coito, y el
de la variante con la mujer tocada de furor uterino, donde
también se pierde la paz conyugal por “causa” de la esposa
que exige el coito diario y reiterado, nos van a permitir
ver, en toda su profundidad y en toda su verdad, el pro-
blema de la fundamentacién axiolégica que va en juego
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cuando se busca la inteligibilidad de un acto juridico o de
un hecho ilicito, sea por la autoria, sea por el sentido que
de ésta emanare para ellos. En efecto: en aquellas dos con-
trapuestas hipdtesis el resultado es el mismo aunque la
‘causa” sea, en un caso, una actuacidn contraria a la ac-
tuacién que acontece en el otro. En ambos casos la paz con-
yugal estd perdida, pero en uno lo estd porque la esposa
se niega a fornicar y en el otro porque la esposa pretende
una fornicacién demasiado frecuente. Si en el acto sexual se
radicara una causa de verdad, no se comprende cémo sobre-
vendria el mismo efecto (pérdida de la paz conyugal) por
realizar el acto sexual y por no realizarlo.

Analizando mejor los fendmenos, esta paradoja permite
ver que la copula sexual de ninguna manera es un valor ju-
ridico por si misma, pues el acto sexual es un hecho con-
creto, y los valores, en cambio, son, por esencia, calidades
que de los hechos se pueden predicar. La cépula sexual,
como hecho biogrifico, sdlo es el perfil externo o forma
sensible de una conducta posible; de modo que mediando
la cépula sexual percibiremos una determinada conducta en
la experiencia, y no mediando la cépula percibiremos alli
otra conducta diferente.

Nadie discute que la cbpula sexual tenga un alcance téc-
nico como medio para la procreacidn, si admmmos una
teleologia inconsciente en el funcionamiento orgdnico de los
seres vivos. Incluso cabe concederle un valor técnico en la
medida en que voluntariamente se lograra darle al acto
mds eficacia para tal propodsito. Pero esto de ningn modo
quiere decir que el acto sexual tenga, por si mismo, un va-
lor de paz juridica, pudiendo en consecuencia ser invocado
para explicar la desaparicién de la discordia conyugal en-
tre los jévenes consortes de nuestro ejemplo tan pronto co-
mo la esposa se allanara a efectuarlo. En esto, claro estd,
se comprenderla que el acto sexual tenga por si mismo se-
mejante valor solo si el propio acto sexual fuese ese valor;
en lo cual hay una imposibilidad porque la cépula sexual es
un hecho concreto, y los valores, como ya hemos dicho, apa-
recen, por esencia, Unicamente como calidades de las cosas o
de los actos. Por esto mismo ahora debemos insistir de mo-
do especial en que la cépula sexual tampoco es un bien va-
cante que la ley entregaria en propiedad a las personas pa-
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ra que éstas la usen y disfruten como se usa y disfruta un
utensilio o un comestible. El acto sexual es, obviamente, el
comportamiento de la pareja que fornica y por eso no cabe
hacer ninguna diferencia o distingo entre el acto sexual por
un lado y la conducta de los participes por otro. En con-
secuencia, si el acto sexual nos lleva a hablar de algin va-
lor juridico, s6lo un valor bilateral de conducta de los par-
ticipes puede estar implicado propiamente como valor ju-
ridico. Aquel acto simplemente da una figura perceptible a
lo que él mismo es como conducta en su substrato y por su
sentido. Y en la medida en que no cuesta percibir el reverso
que, como casus belli, el acto sexual tiene para la gente jo-
ven, poseemos una contraprueba de que la comprensién ju-
ridica del acto sexual se radica en la paz como paz conyu-
gal o, en su caso, como paz concubinaria donde se verifica
lo mismo.

Sin embargo, después de haber puesto en claro que la
paz conyugal es el sentido juridico valioso de aquel acto,
corresponde preguntar todavia a qué alude el jurista cuan-
do nos dice que “el objeto de la ley es proteger el acto se-
xual”, entendiendo que esta proteccién ha de actualizarse
con la intervencidn del juez, quien, por eso, invoca seme-
jante enunciado. Esta expresidn, en cuanto que la existen-
cia de la paz conyugal como valor juridico de autonomia
depende de los conyuges, no puede significar que la ley
seria algo protector y la paz conyugal algo protegido, pues
—asi en nuestro caso judicial— no cabe dar proteccién a
una paz conyugal que no existiera. Y en forma paralela, si
la paz existiere —donde, claro estd, cabe mejorar esta exis-
tencia— tampoco se comprende cémo se articularia un plei-
to habiendo paz; es decir, que no cabe a los conyuges ser al
canzados por la proteccidn de una ley que no tendria la
oportunidad jurisdiccional de entrar en juego. La protec-
ci6n de la ley, para cuando la paz conyugal existiere, sc
reduce asi a legalizar un proyecto de vida doméstica que
abrirfa posibilidades de despliegue auténomo a esa paz.

La proteccidén por parte de la ley como firmeza o defen-
sa, puede ser mejor entendida, claro estd, a través de Jos
valores de heteronomia. Habiendo sucumbido en nuestro
ejemplo la paz conyugal, aquella locucién visiblemente alu-
de a la posibilidad de dominar de alguna manera razonable
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el conflicto emergente entre los cényuges: si con la nulidad
del matrimonio fuere dominado, si se le pusiere fin con la
liberacién de los cényuges, entonces, obviamente, esta so-
lucién normativa serfa, por su correspondencia con una
realidad valiosa, algo mis que una solucién normativa ob-
tenida formalmente.?®

Nuestra idea, hasta aqui desarrollada, de que, en la ex-
periencia juridica, la cépula sexual no es un bien vacante
que la norma entregaria a los conyuges para su uso y dis-
frute, sino que es —a la par de varias otras— una forma
sensible o perfil externo de la conducta conyugal, se re-
fuerza, esta idea, de manera considerable, teniendo en cuen-
ta que la misma cuestion aparece para el jurista con motivo
de los objetos y utensilios que nos permiten expresar con
exactitud nuestros derechos reales, —en primer término, cla-
ro estd, el derecho de propiedad—. En efecto:

Estos objetos y utensilios son, sin duda, bienes que pode-
mos usar y disfrutar de acuerdo a lo que el ordenamiento
juridico expresa; en este sentido son bienes que el Derecho
nos entrega para usarlos y disfrutarlos. Pero el Derecho
Unicamente estd en ese uso y disfrute, que es conducta en
interferencia intersubjetiva. Y en esta conducta estan, co-
mo calidades de ella, los valores juridicos que pesan en el
animo del buen juez dando o quitando fuerza de convic-
cién a los actos seglin cual hubiere sido la conducta desple-
gada. Los valores juridicos no estin en los bienes motivo de
tal uso y disfrute, ni éstos, por sus calidades, pueden ser
en si mismos bienes juridicos de ninguna especie. La casa
o el libro de mi propiedad —que tienen, por la mediacién
del ser humano, un sentido econdémico como valor de cam-
bio por el dinero que el mercado me toma o me da por
ellos; y un sentido técnico como valor instrumental por la
proteccién de la intemperie o por la instruccién que tomo

26 Limito aqui mi discurso a la paz conyugal, sélo para mante-
nerme dentro del ejemplo bajo andlisis. No desconozco los problemas
que emanarian de la quiebra de los otros valores juridicos de autono-
mia, en otras variantes matrimoniales; en ellos, mientras no se quiebra
la paz, no habria propiamente conflicto. Para una visién integral de
este tema, me remito a las sugerencias consignadas en la pidg. 599 de
mi libro La Teoria egoldgica del Derecho y el concepto juridico de
Libertad, (Buenos Aires, 1964, 2* edicién, ed. Abeledo-Perrot).
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de ellos— son también simples perfiles externos o formas
sensibles de posibles conductas en interferencia intersubje-
tiva entre el propietario y los demas miembros del grupo
social.

Puedo hablar, ciertamente, de la casa o del libro de mi
propiedad, que son objetos mundanales; mas en tal caso ha-
blarfa s6lo de algo que es parte de mi circunstancia y que
como circunstancia perfilan un manojo de acciones com-
partidas posibles al darme situacién, acciones que, como
posibilidades circunstancializadas, son exactamente las mis-
mas como eventos para cualquier figura juridica. Asi, pue-
do penetrar en la casa lo mismo siendo propietario que
prestatario o ladrén; y asi también para la lectura del li-
bro. Pero puedo también hablar, no ya de la casa o el li-
bro de mi propiedad, sino de la propiedad de dicha casa o
de dicho libro; sélo que ahora hablaria de las conductas
compartidas que mediante su incidencia sobre aquellos ob-
jetos toman formas perceptibles como intersubjetividad; y
hablaria también, recurriendo a su valor de conducta, del
sentido juridico de aquellas conductas posibles. Es eviden-
te que aqui, si, estaria no sélo predicando algo juridico de
la conducta —su licitud o ilicitud, su justicia o injusticia,
etc.—, no de la casa o del libro, sino ademds que la con-
ducta producida, siendo énticamente la misma como even-
to con relacién a la casa o al libro, tendria sin embargo un
sentido y un valor diferentes para los coactuantes segin se
tratare de la propiedad, de un usufructo o de una servi-
dumbre. Esta predicacién destaca ddnde estaria la “sus-
tancia” juridica del problema. No cabe ya discutirlo: ella
esta en la conducta de los participes de la interferencia; no
estd en la casa ni el libro por mas que la teoria dominante
los califique en la hipdtesis como “bienes juridicos”. Esta
juridicidad que asi se les atribuye es una transferencia o ena-
jenacién conceptual de la teorfa juridica. Ni la casa ni el
libro pueden, ellos mismos, adquirir juridicidad. La juri-
dicidad enajenada que se les atribuye es la de la correspon-
diente conducta en interferencia intersubjetiva que toma su
forma sensible con relacién a la casa o el libro en la medi-
da en que la casa o el libro estdn circunstancializando —es-
to es, dando situacibn— a esa conducta. Y se hablard de la
propiedad y no de un usufructo o de una servidumbre con
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relacién a la casa perceptible, no por virtud de la casa si-
no por el sentido comprensible de la conducta misma de
quien la usa y disfruta como titular frente a alguien obli-
gado a no impedirselo. En resumen: lo que se hiciere apro-
vechando la casa, hace perceptible a la conducta en cues-
tién pero no la hace juridicamente comprensible; esto de-
pende exclusivamente del sentido que tenga la interferencia
de conducta resultante que el sujeto titular y el sujeto obli-
gado componen conjuntamente a través de la intersubjetivi-
dad con que concurren.

La explicacidn que acabamos de consumar corresponde
a una rigurosa descripcion de los datos y acusa una com-
prensién definidamente existencial del problema. La hemos
desplegado casi como una glosa del apotegma de Ortega y
Gasset, “vo, soy yo y mi circunstancia”. Pero no es una
explicacion nueva. Bastard citar dos nombres de mdxima
magnitud en la historia del pensamiento humano, que la
comparten, para presentarla con inesperadas resonancias.
Me refiero a Manuel Kant y a Carlos Marx.

De Kant —cuyas ideas tienen en Planiol el ardiente vo-
cero que las ha diseminado entre los civilistas del mundo
contemporaneo— bastard recordar el capitulo II, § XI, de
sus Principios metafisicos del Derecho,®™ donde el autor,
después de destacar el verbalismo de la definicién domi-
nante de los derechos reales (“el derecho a una cosa”, “el
derecho contra todo tenedor de esta cosa”), entra en ma-
teria formuldndose la siguiente pregunta de contenido exis-
tencial: “sen qué consiste que, con ocasién de un objeto (es-
te subrayado es mio), puedo dirigirme a cualquiera que lo
tenga y obligarle a reponerme en posesidn?”’; pregunta que
Kant a renglén seguido reajusta de este modo y que inme-
diatamente rechaza: “Esta relacidn juridica exterior de mi
arbitrio, ¢es en alglin modo una relacién juridica directa a
una cosa corporal?”. Kant admite la definicién dominante
como definicidén nominal, es decir, como definicién de una

27 KaNT, Principios metafisicos del Derecho, pégs. 85 a 86, trad.
de G. Lizdrraga, (Madrid, 1873, ed. Victoriano Sudrez). Las pdginas
citadas corresponden a las pigs. 82 y 83 de la reimpresidn de esta
obra efectuada en Buenos Aires en 1943, ed. Americalee.
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palabra; pero destaca que no se hace cargo de la esencia
del problema ni concurre a iluminarlo por su razén de ser.

El rechazo de Kant se correlaciona con la necesaria con-
traposicién entre cuaquier 'derecho como pretensién de al-
guien titular y una obligacién como contrafigura paralela,
destacando entonces el absurdo emergente de tener que de-
rivar #na obligacion de la cosa para su duefio, pues si se
habla del “derecho a una cosa”, habria de hablarse para-
lelamente de la obligacidén de la cosa para quien tiene tal
derecho. Este rechazo del gran fildsofo termina con la si-
guiente frase, donde un nuevo subrayado mio destaca un
matiz fundamental de coincidencia con el planteamiento
egoldgico: “Es, pues, absurdo suponer la obligacién de una
persona respecto de una cosa y reciprocamente, aunque sea
muy admisible, bacer sensible una relacién juridica mediante
esta imagen’.

La solucién de Kant para su pendiente pregunta es di-
rectamente coexistencial, pues se apoya sobre una interfe-
rencia intersubjetiva de conductas. Es muy sencilla y llena
de una intuitiva fuerza de conviccién: “El derecho a una
cosa —dice— es el derecho del uso privativo de una cosa,
respecto de la cual estoy en comunidad de posesion con los
demas hombres”. Este uso privativo de que el filésofo ha-
bla es, claro estd, un fendmeno de conducta; y la comuni-
dad de posesién a que alude es, en su lenguaje, el estado
de convivencia como oportunamente lo aclara: “Esta pose-
sién comin (o estado de convivencia) es efectivamente la
tnica condicién para que yo pueda prohibir a cualquier
otro detentador el uso privativo de la cosa; si no se supo-
ne esta convivencia, es imposible concebir cémo yo, no
hallindome actualmente en posesién de la cosa, puedo ser
perjudicado por los que la detentan y se sirven de ella. Mi
arbitrio individual o unilateral no podria obligar a otro a
privarse del uso de una cosa, si por otra parte éste no tu-
viera tal obligacién. No puede, pues, ser obligado sino por
arbitrios reunidos en una comunidad. Si asi no fuera, ha-
bria necesidad de concebir el derecho sobre una cosa como
si ella tuviera una obligacién respecto de mi, de la cual en
ltimo andlisis se derivarfa el derecho contra todo detenta-
dor de esta cosa; concepcién verdaderamente absurda...
Es claro que un hombre que existiera completamente solo
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sobre la tierra no podria propiamente tener ni adquirir na-
da exterior como suyo, porque entre él como persona, y
todos los otros objetos exteriores como cosas, no cabe la
menor relacién de obligacién. No hay, pues, propiamente
hablando, ningtin derecho (directo) a una cosa; pero se lla-
ma asi lo que corresponde como propio respecto de una
persona que estd en comunidad de posesién (en estado de
convivencia) con todas las demds”.

De Marx sera suficiente difundir el siguiente pasaje de
uno de sus numerosos escritos filoséficos extraviados y pu-
blicados mucho después de su muerte. Me refiero aqui a la
Introduccion a una Critica de la Economia Politica que al
ser hallado en 1903, fue entonces editado en su original
alemin por Kautsky y en versidn francesa, poco tiempo
después, por Laura Lafargue, nieta de Marx, como Apén-
dice del famoso libro Para la Critica de la Economia Po-
litica. Alli se lee:*® “El producto (de la actividad econémi-
ca productora) no recibe su acabamiento final sino con el
consumo. Un ferrocarril en el cual no se viaja, por consi-
guiente el que no se usa, el que no estd en el consumo, sélo
es un ferrocarril dynamei pero no lo es en realidad. Sin
produccién, nada de consumo, pero sin consumo nada de
produccién tampoco. El consumo produce la produccién de
una doble manera: Primero, en cuanto que el producto no
llega a ser realmente un producto sino en el consumo; por
ejemplo, un traje no llega a ser realmente un traje sino por
el hecho de ser llevado en uso; una casa que no estd habi-
tada, de hecho no es en verdad una casa. Asi —a diferen-
cia del simple objeto natural— el producto no se perfeccio-
na como producto, no llega a ser producto sino en el con-
sumo. Deshaciendo el producto el consumo le da su acaba-
miento, pues el producto emerge de la produccién no sola-
mente como actividad objetivada sino que también como
objeto para el sujeto activo... El objeto de arte —y de
la misma manera cualquier otro producto— crea un pi-
blico sensible al arte y apto para gozar de la belleza. Asi
la produccién no solamente produce un objeto para €l su-
jeto sino que también un sujeto para el objeto”.

28 CarLOS MARX, Contribution d la critigue de PEconomie Politi-
que, phgs. 318 a 320, (Paris, 1928, ed. Marcel Giard).
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Volvamos a la sentencia de nulidad matrimonial con que
hemos comenzado este capitulo. Si en ella hemos podido
mostrar que el argumento axioldgico-juridico consistia en
la paz conyugal comprometida de raiz y no en los hijos co-
mo finalidad suprema del matrimonio ni en la tentadora
idea de que la ley protegeria el acto sexual completo y ap-
to para tal finalidad; y si también hemos podido mostrar
que todos estos componentes situacionales (nacimiento de
hijos, coitos completos o incompletos y normales o anor-
males, furor uterino de la esposa, menopausia de ella, se-
nectud de uno o de ambos conyuges, castidad ulrragenital,
inversiones sexuales, enfermedades o anomalias de la es-
pecie, etc.) son unicamente los perfiles externos o formas
sensibles de un repertorio de substratos de conductas posi-
bles, podemos advertir ahora que la paz conyugal no es el
tinico valor especificamente juridico que puede estar radi-
calmente en juego en los problemas criticos del matrimonio
como conducta de los conyuges. Mientras subsista la idea
axioldgica, reincorporada al Occidente por el romanticis-
mo, de que la unidn matrimonial debe depender de la vo-
luntad preferencial de los cényuges, cualquiera de los va-
lores de autonomia puede estar en juego en tales crisis. Va
de suyo, claro estd, que el acto sexual sea, por su eventual
sentido juridico (la paz como paz conyugal), un casus belli
para cényuges jovenes. El rapto de las sabinas tiene, al res-
pecto, un nivel de apdlogo. Bajo tal perfil, la quiebra de
la paz conyugal suministra una enorme razonabilidad co-
mo fuerza de conviccidn, a la nulidad matrimonial que el
tribunal de nuestro ejemplo decretd frente a la esposa re-
nuente para consumar aquel acto; y tampoco cabe duda
que la hipdtesis opuesta de la esposa con furor uterino —si
fuere una causal legal de divorcio— contendria fuerza de
convicciébn por si misma para tal efecto, como quicbra
igualmente de la paz conyugal, a poco que la exigencia
sexual se agudizara dia tras dia. Pero al propio tiempo ad-
vertimos que son otros valores de autonomia (la seguridad
y la solidaridad), los que dan la clave de la comprensién
juridica relativa a aquellas uniones matrimoniales entre cu-
yas posibilidades ya no estd la de los hijos (mujeres que
han pasado la menopausia) y ni siquiera la del acto sexual
(matrimonio con uno o ambos cényuges seniles). Obvia-
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mente, algunos importantes y atendibles problemas juridicos
de la vida doméstica como matrimonio se comprenden y
defienden perfectamente a la luz de estos valores mejor que
con referencia a la paz conyugal; en tal sentido, el matri-
monio puede brindar como seguridad o solidaridad, den-
tro de una sociedad individualista, algo que un testamento,
por ejemplo, no alcanzaria con la misma plenitud. Tal asi
el matrimonio conduce a habitar en el mismo hogar, cosa
que para sentirse vitalmente acompafado es fundamental.

Todavia se puede pensar en la comprensién juridica de
estos u otros problemas matrimoniales a la luz de los va-
lores juridicos de heteronomia, siempre que la unién matri-
monial dependa, por ejemplo, mds de la voluntad de los
padres que de la de los cdnyuges. En la sociedad romana de
la primera época, donde los intereses de la clase dominante
se expresaron mediante un culto de los antepasados arti-
culado sobre la familia, se advierte el peso axioldgico del
orden, el poder o la cooperacién como comprensidn institu-
cional de ella para decidir, por ejemplo, sobre el divorcio
por causa de la esterilidad femenina. Lo mismo puede apre-
ciarse en la época del feudalismo, con relacién a los ma-
trimonios de la clase gobernante, donde la descendencia le-
gitima tenia un alcance politico que desaparece con el ad-
venimiento del capitalismo.

Nuestra concepcidon no sexualista del matrimonio como
institucidn juridica no desconoce, claro estd, la importancia
que el acto sexual tiene en él. Reconocemos que para cén-
yuges jovenes el acto sexual ha de ser normalmente el subs-
trato de conducta mas importante de la conducta matri-
monial; pero no es el (inico que cuenta como forma sensible
de la conducta en juego. Ni siquiera se puede decir que al
menos siempre es el mas importante. Es includible efectuar
distingos. El acto sexual carece de importancia para las
personas seniles y una cosa .es o no es importante sélo den-
tro del contexto a que pertenece. Y en la medida en que
un juez resuelve casos, carece de sentido para el conoci-
miento normativo negarle a una circunstancia la suprema-
cia que ella en su contexto tuviere, negindosela sobre la
base de una tabulacién abstracta y desrealizada. Carece de
sentido pensar que la justicia que podrian solicitar a sus
jueces los cényuges senectos, serfa menos auténtica o de
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menor rango que la que podrian solicitar los cényuges ju-
veniles.

Y bien; a modo de recapitulacién final de los desarrollos
de esta digresién motivada por la sentencia de la Cdmara
de Apelaciones de Mar del Plata, comencemos por insistir
en que no interesan a nuestro tema las contingencias dife-
renciales de tipo legislativo que la norma pueda contener
como imputacidén de contenidos dogmaticos. No interesa,
asi, que la ley disuelva el matrimonio como divorcio o co-
mo nulidad por virtud de una semejante “causa” o que és-
ta no comporte los efectos juridicos de lo uno ni de lo otro
porque, en la hipdtesis de no estar admitida para ello por
la norma, ella dejaria de ser una “causa juridica”. Nuestro
interés apunta hacia aquello que, como dato existente en la
realidad prenormativa, coloca a la norma frente a este di-
lema: si la norma acoge ese algo, la norma incrementa su
fuerza de conviccién de manera avasalladora; y si no lo
acoge, la norma debilita la poca fuerza de conviccién que
por si misma pudiere hacer jugar o, incluso, la pierde del
todo dando ocasién a que se promueva por el técnico una
explicacién acerca de su inaplicabilidad al caso.

El Derecho de ninguna manera debe su existencia a la
ley; si se la debiera serfa muy ficil suprimir los delitos con
solo prohibirlos por ley; pero ésta no tiene ni contiene una
semejante virtud causativa. El Derecho esta dado ya inte-
gro como fendémeno en cualquier acto de conducta en inter-
ferencia intersubjetiva; y sobre tales actos, una vez que ellos
aparecen como fendmenos, las normas actian constituyéndo-
los en sus modos de ser; lo que viene a significar que las nue-
vas normas pueden sblo modificar un Derecho anterior a
ellas, pero sin crear el ser juridico que es lo que subsiste
dentro de la modificacién y que ellas, por su parte, como
existencia, presuponen. Es, asi, un aspecto de estos modos
de,ser con referencia a las prestaciones, determinar cémo y
cudndo se suceden los deberes juridicos. En todo ello la
aparicién éntica de los actos de conducta en interferencia
intersubjetiva (facultades, prestaciones, entuertos y sancio-
nes) ocurre, claro estd, con independencia de lo que haga
o piense el legislador, porque tales fendmenos, como actos,
son actos de los sujetos del Derecho y no actos del legisla-
dor. As{ se explica que lo que ya hubiere en los actos hu-
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manos como sentido convivencial prenormativo, sea lo que
a las normas puede darles o quitarles fuerza de conviccién
segun que las normas incluyan o excluyan una aceptacién
simple de esos sentidos (vida coexistencial decaida) o una
aceptacién de su mejor posibilidad como justicia (vida co-
existencial auténtica). Por ejemplo: ya sabemos el funda-
mental papel interpretativo que la pérdida de la paz con-
yugal tiene en la nulidad del matrimonio que decreté la
Camara de Apelaciones de Mar del Plata en nuestro ejem-
plo. Sin embargo esta pérdida de la paz conyugal no pro-
viene de la ley; es obvio que una ley por si misma no pue-
de producir la quiebra de la paz conyugal por el simple
hecho de decretar semejante cosa; no basta decretarla para
que s6lo por ello la paz cese. Por el contrario, la paz con-
yugal tiene que estar malograda como existencia empirica
para que la ley pueda imputar ciertas consecuencias a la
existencia de ese malogro. Y la fuerza de conviccién de
estas consecuencias no serd otra que la que estuviere con-
tenida en ese malogro axioldgico prenormativo y que re-
aparece en aquellas consecuencias. No hay duda que pode-
mos pensar en la impotencia psiquica de la esposa —tan li-
gada a la quiebra de la paz conyugal—, dejando a un lado
fa ley y atendiendo por separado dnicamente a sus conse-
cuencias axioldgicas como fuerza de conviccion dada 6n-
ticamente en la experiencia juridica. Pero si podemos efec-
tuar semejante abstraccién es, precisamente, porque aquella
impotencia tiene su realidad causal —la misma realidad
causal— tanto estando acogida cuanto estando excluida por
la ley como motivo de nulidad matrimonial.

Lo menos que al jurista causalista se le puede exigir en
esta materia, es que hable de la “causa” en ¢l Derecho con
rigor y precisién. Ocurre, sin embargo, que si asi lo hiciere,
se le abren numerosas preguntas sin respuestas posibles, pues
al ser ellas promovidas por la idea causal, son preguntas,
todas ellas, mal planteadas con relacién a la vida humana
biografica. No tiene mucho sentido, por ejemplo, pregun-
tar cdmo causas opuestas producirian el mismo efecto (la
impotencia de la mujer y el furor uterino produciendo
igualmente la quiebra de la paz conyugal). O como la mis-
ma causa producirfa efectos contrarios (la inaccién sexual
determinando la nulidad del matrimonio de la mujer fri-

91



www.carloscossio.com.ar

gida y, a la par, siendo irrelevante para ese efecto en el
matrimonio de ancianos o de gente casta). No vale la pena
analizar estas paradojas una por una; se tematizan con fi-
nes profesionales o judiciales en forma arborescente, me-
diante distingos casuisticos y nuevos distingos de la misma
especie de un modo indefinido. Son galimatias que, de he-
cho, quedan en la penumbra con sélo hablar de la “causa
en el Derecho” sin rigor ni claridad. Por lo demds, queda
al margen de esta arborecencia, claro estd, preguntar si la
ley es o no es, ella también, una causa juridica por lo que
con sus imputaciones promueve en la experiencia. La dispu-
ta entre causalistas y anticausalistas no estd en esto, pues
ambos atienden a la imputacidn normativa sin cuestionarla.

En contraposicién con todo esto podemos mostrar en
sintesis, mediante dos aproximaciones y sobre el mismo
ejemplo bajo examen, cdmo queda el anilisis egoldgico
en su ultima expresion. Habiamos sefialado que el acto se-
xual no es un bien vacante que la norma entregaria a los
coényuges para su uso y disfrute, corriendo ella con la pro-
teccion de semejante bien. Hicimos ver que el acto sexual
es la propia conducta de la pareja, por lo cual no cabe se-
pararlo ni distinguirlo de esa conducta. Llevando esta evi-
dencia a una mayor precisidn, destacamos que el acto se-
xual es, en la individuacién del fendmeno, la forma sen-
sible que como perfil externo puede tomar una conducta
por su singularidad concreta al existir.

Ahora bien; lo primero que este enfoque obliga a des-
cartar es la falsa idea de que la quiebra de la paz conyu-
gal que protagonizaban los jévenes esposos, seria una con-
secuencia o el efecto de la frustracidn permanente del coito
normal que les incumbia; pues la destruida paz conyugal
y la permanente frustracién sexual son la misma cosa a la
luz de la intuicién emocional y de la intuicién sensible, res-
pectivamente. Se trata de una misma cosa percibida desde
adentro, como paz, y desde afuera de ella, como coito. Son
dos percepciones simultineas y compenetradas referentes a
una misma y Gnica realidad; no se trata de dos cosas se-
paradas y sucesivas —la causa y el efecto—, una pot cada
percepcién.

C01’1 referencia a la paz, por vivirla, percibo lo que estd
en mi; con referencia al coito, por verlo, percibo lo que
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estd ante mi. En esto se vive una emocién y se ve un es-
corzo; pero ambas cosas (sentido e imagen) se refieren a la
misma realidad vital en lo que ella en total es. Bajo el
primer aspecto, por la discordia que vivian los jévenes cén-
yuges, pudieron haber percibido su estampacidn situacional
como un proyecto coexistencial desvalioso; bajo el segundo
aspecto, por la actuacién que compartian, pudieron haber
percibido la frustracién de su programa situacional como
un proyecto coexistencial imaginario. En lo primero, lo
que axioldgicamente no deberia serles, era, con todo, la
promocién que ellos cumplian; en lo segundo, lo que nor-
mativamente deberia serles, a pesar de esto no era su pro-
mocién. En lo primero habia una estampacién desvaliosa
como deber ser existencial; en lo segundo habia un error
programatico como deber ser légico. En lo primero hubo
un error axioldgico que durd tres afios mientras la posibi-
lidad conflictual que llegaba a ser fue asumida vitalmente
como paz, (como latente paz por ser venidera, pero como
paz al fin); en lo segundo hubo un error teorético paralelo
cuando se pensd programdticamente que una unién sexual
carente en el caso de posibilidad podifa ser una posibilidad.
La estampacidén situacional, jugando como un deber ser
existencial, puede ser sin dificultad la comiin medida de
ambas derivaciones. La unidad de la verdad como paz y
de la paz como verdad, que salta a la vista en cada pa-
reja de las precedentes enunciaciones, nos explica la ma-
nera cdmo estas enunciaciones se compenetran reciproca-
mente. Siendo la verdad juridica una verdad estimativa,
aquella unidad va de suyo,*

Efectvando una mayor aproximacidn a la clave de esta
problemitica, comprendemos facilmente shora que, entre
el coito de los jévenes codnyuges del ejemplo y su paz con-
yugal no media una relacidn causativa productora o des-
tructora de lo segundo por parte de lo primero. Hay sim-

29 Carros Cossio, Teoria de la Verdad juridica, pig. 246, (Buenos
Aires, 1954, ed. Losada): “En esta justicia estd su verdad: para el juez,
la verdad aparece como justicia; para la doctrina, la justicia aparece
como verdad”. Por lo demis, en la pig. 46 de la monografia N°? 19
de esta Colecién, Radiografia de la Teoria egoldgica del Derecho:
sus Problemas y su Problema, se trabaja con un ejemplo esquemitico
que se corresponde con el analisis del texto.
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plemente esa relacién dialéctica de un substrato a un sen-
tido, inherente a todo objeto cultural: el substrato es per-
ceptible y el sentido es comprensible. Dentro de esta dis-
paridad gnoseoldgica, la causalidad, que es inductiva, no
puede articularse; sélo cabe alli la relacidn dialéctica de la
expresién a lo expresado, donde el substrato es la expre-
sién de algo expresado y donde lo expresado es un todo
cultural en el que la expresién misma es una parte.?® En
nuestro problema, el coito de los cényuges como expresion
de algo, tiene, por eso, que ser interpretado para captar el
sentido de conducta convivencial que anima a toda esa
conducta y a la cual la propia expresién pertenece como
parte.®!

Bajo esta luz, resulta evidente que la suma de coitos de
nuestros juveniles conyuges perfila un repertorio de conduc-
tas posibles en lo que concierne al perceptible substrato de
tales conductas, pero no asi respecto de su sentido, pues éste
no es perceptible sino comprensible. Este abismo se cubre con
el salto egoldgico porque asi llegamos a la fuente de donde
manan los predicados de la intimidad, que son los que co-
mo conocimiento se adectian a un sentido en la medida en
que conocer fuere aqui comprender. Conocer un sentido
es comprenderlo; hay en esto una evidencia. Por eso aquel
abismo no se cubre —ni se puede cubrir— mediante una
relacién causal, pues la causalidad supone una identidad
cuantitativa ajena, in limine, a la contraposicién entre per-
cepcidn sensible y comprension, o sea, entre predicados de
la exterioridad y predicados de la intimidad.

Por lo demds, cste enfoque permite superar una dificul-
tad a la vez trivial e insuperable dentro de la tesis causa-

30 Sobre este especial aspecto del problema de la interpretacidn,
ver Cossio, El Derecho en el Derecho judicial, 3* ed., pags. 137 y
sgts., (Buenos Aires, 1967, Abeledo-Perrot). Sobre la relacién de la
expresién a lo expresado en general que se da entre el substrato y su
sentido dentro de un objeto cultural como un todo, ver Cossio, La
Teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico de Libertad, 2*
ed., pigs. 61, 64, 67 y 83, (Buenos Aires, 1964, Abeledo-Perrot).

31 Comprender es expresar o interpretar seglin que la dialéctica
gnoseoldgica inicie su movimiento circular desde el sentido hacia el
substrato como creacién, o, a la inversa, desde el substrato hacia el
sentido como interpretacién. (Ver La Teoria egolégica..., pags. 72, 237
¥ 249, en la edicién citada en la nota precedente).
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lista. ¢Cudles 0 cudntos coitos destruirfan la paz conyugal
y cuantos o cudles la afianzarian?

Es imposible responder a estas preguntas mediante una
tipificaci6n de los coitos segin fueren sus arborescentes for-
mas sensibles. Toda pluralidad empirica, por sus matices,
es inexhaustible; en tal sentido, quitarse el piyama en el ta-
lamo o conservarlo acusaria una variante, que tal asi, por
increible que parezca, todavia en los colegios tradicionales
de monjas, de Buenos Aires, las pupilas estdn obligadas a
bafarse con el camisén puesto. Y atn suponiendo que la
norma legal consiguiera tipificar suficientemente, por sus
perfiles externos, si no todos, al menos los principales coi-
tos destructores de la paz conyugal segin la valoracién del
legisiador, aun asi tal legislacién habria nacido muerta,
tanco por su desacoplamiento situacional cada vez que re-
quiriere una prueba imposible para sostenerse como progra-
ma vital, cuanto por su estragamiento permanente en la
medida —grande o pequefia— en que semejante norma in-
tentare desarticular de esos coitos, en la experiencia juri-
dica endonormativa, la valoracién de los conyuges; o, en
la experiencia juridica perinormativa, la valoracién del
juez.

Frente a la indefinida pluralidad variable de actos se-
xuales —de la misma o de diferentes especies— como subs-
tratos perceptibles de conducta y a la limitada pluralidad
constante de sus sentidos juridicos (seguridad, paz y soli-
daridad en nucstro mundo de hoy)** como intimidad com-
prensible correlativa, la técnica juridica encuentra venta-
jas en orientarse por este ultimo camino, tanto por razones

¢ simplicidad y eficiencia cuanto por razones de plenitud
sistematica. Un detalle muy sorprendente pero no despre-
ciable, que sblo asi sale a luz, es el siguiente: La compren-~
sidn juridica no sexualista del matrimonio, a que conduce
la axiologia egologica, permite verle su propia normalidad
como un valor del entendimiento societario al matrimonio
de mujeres menopdusicas, o al de gente senil o frigida o
casta 0 moribunda o desviada o que se sofrene frente a la
prefiez de la mujer, etc.

82 Cossio, Teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico de
Libertad, 2* ed. p4gs. 141 a 142.
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Con relacién a todos estos respectos, la concepcidén se-
xualista dominante, con su idea biolégica como base, ha-
bla de excepciones, a veces acentuando el perfil social de la
procreacién y otras el perfil fisiolégico del desahogo vené-
reo.3® Pero aparte de que no hay excepciones en el domi-
nio de las esencias porque no cabe un término medio entre
lo que es y lo que no es, tampoco es necesario suponer en
tales casos ninguna excepcionalidad esencial para la insti-
tucién matrimonial. Basta ver que la paz como paz con-
yugal no es el tnico valor juridico que da sentido al vincu-
lo matrimonial. También pueden estar en primer plano la
seguridad como seguridad doméstica y la solidaridad como
solidaridad doméstica en la medida en que en ello fuese
una mejor posibilidad de entendimiento societario. Esto
permite ver que estarfamos frente a otros modos de nor-
malidad social matrimonial, diferentes de aquél que la con-
cepcibén sexualista presenta como dnico auténtico.

Dentro de nuestra comprensién axioldgica del matrimo-
nio, la valoracién de paz como paz conyugal absorbe el
componente sexual que estd como esencia de la concepcién
sexualista; pero la concepcién misma —con su esquema de
una normalidad Gnica, rigidamente impuesta por una fun-
cién bioldgica en si misma univoca— queda descartada y
reemplazada por otra concepcidn diversiforme cuya unidad
no radica en la idea de una normalidad dnica, sino en la
unidad ontoldgica de la justicia (esa justicia que puede ser
tanto paz como scguridad o solidaridad, amén de orden,
poder o cooperacién). De cualquier manera, por el juego de
criterios extensivos o restrictivos en la interpretacion, para
un juez es muy diferente afrontar ciertos casos siempre co-
mo anomalia por referirlos a una normalidad que no seria
la propia de ellos, en vez de referirlos a su propia norma-
lidad donde nuevamente cabria la alternativa de que alli
resultasen valiosos o desvaliosos como entendimiento socie-
tario. Visiblemente es muy injusto tachar de andmalos y
tener mecinicamente por desvaliosos los casos, tan comu-
nes y comprensibles, de las mujeres menopdusicas que con-
traen nupcias. Y resulta incluso absurdo no computar en

33 Rusen Darto, Los motivos del lobo: “Hembra y macho eran
como perro y perra”.

96



www.carloscossio.com.ar

la comprensién normal del matrimonio, la declinacién del
fuego sexual que el tiempo trae, transformando la paz con-
yugal en paz doméstica y colocando en primer plano evi-
dentes valoraciones de seguridad o de solidaridad.

Siempre es Gtil confrontar una tesis con sus casos limites.
Ensayémoslo:

El matrimonio infantil es, sin duda, uno de ellos. Hasta
hace no muchas décadas, el matrimonio infantil existié en
la India. La cuestidn es saber cémo se comprende juridi-
camente mejor su abolicién, si con la concepcién sexua-
lista del matrimonio o con la concepcién axioldgica que
emerge de la egologia. La concepcién sexualista funda
aquella abolicién en el hecho de que los nifios no pueden
actualizar ninguna actividad sexual. Y el argumento, a pri-
mera vista, parece convincente. Sin embargo, pronto se ad-
vierte su limitacidn pues el mismo argumento procede con-
tra el matrimonio de personas seniles respecto de las cuales,
obviamente ya no tiene la misma fuerza de conviccién. A es-
te respecto hay, sin duda, alguna profunda razén vital para
la que el argumento estd ajeno. El argumento no es generali-
zable atendiendo a la simple virtud de su propio contenido.

En contra de aquella explicacion, una simple descrip-
cién fenomenoldgica nos advierte que los nifios no actua-
lizan paz ni seguridad ni solidaridad conyugales; y ello asi
porque no cuentan con la pertinente posibilidad proyectiva
como vida. Los nifios carecen de esta posibilidad en co-
rrespondencia con el hecho de que ellos, al pensar, no pien-
san en el ser del ente y, en consecuencia, no piensan propia-
mente sobre el ente. El mundo infantil es un mundo de
fantasia; tiene el ser de su fantasia pero no el ser del ente,
por lo cual les resulta imposible encontrar nunca al ente en
su ser. Vivir la vida en serio significa proyectarla sobre el
ente y para esto es necesario pensar en el ser del ente.

El anciano, por el contrario, mientras su mente no de-
cline, conserva intacta su comprensién del ser del ente; in-
cluso la ha refinado para aquellos problemas donde pasa a
primer plano el cémputo del tremendo desenlace de la
muerte. Cabalmente por esto los ancianos son mis “filé-
sofos” que los adultos de orden comin; ellos tienen esa
peculiar sabiduria que, sin mis, llega por haber vivido. En
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tal sentido el matrimonio de un anciano puede significar
primordialmente un proyecto vital de seguridad o de soli-
daridad o de ambas cosas. Y esto torna evidente que, en
el horizonte matrimonial, una es la normalidad juvenil co-
mo proyecto primordial de paz y otra es la normalidad se-
nil con su proyecto primordial de seguridad o de solidari-
dad. No se trata aqui de justificar el matrimonio de an-
cianos como una excepcidn dentro de un esquema unitario,
donde la excepcidn significaria una contradiccidn teorética,
sino de percibir dos 0 mas normalidades vitales, cada una
de ellas como campo posible para sus valores y desvalores
especificos en la comprensién de su intersubjetividad.

Y no se necesita nada mas que lo expuesto para com-
prender de verdad por qué siempre carece hoy de sentido
valioso —de sentido juridico— el matrimonio de criaturas,
y por qué lo tiene, valioso o desvalioso, el matrimonio de
ancianos. El acto sexual puede ser expresién tanto de paz
como de discordia conyugales; pero no cuenta como ex-
presiéon de nada referido a una seguridad o a una solidari-
dad del mismo enclave. Y es obvio —ya lo hicimos notar—
cémo el acto sexual puede definir un casus belli en la edad
madura y mucho mas adn en la juventud. El acto sexual
en si mismo no entra en la composicién de la solidaridad
conyugal en ninguna etapa de la vida; en cambio si con-
curre a componer la paz de cOnyuges jovenes con sexuali-
dad normal, como lo acredita el hecho de que la negativa
de uno de estos jovenes para realizarlo es de por si agresi-
va, altamente agresiva, para el otro. Y la agresién es un
aspecto que concierne a la paz pero no propiamente a la
solidaridad. En esto no debemos confundir entre el acto
sexual, por un lado, y la diferencia sexual, por otro; pues
hay, sin ninguna duda, una peculiar solidaridad que cada
sexo pone en juego como cosa debida frente al otro en
forma gratuita y que no es integrante de un acto coactuado
como es el acto sexual; es esa sutil solidaridad que ¢l ma-
cho como macho dispensa a la hembra o que la hembra
como hembra concede al macho. Asf es bien conocido c¢6mo
—incluso en las grandes ciudades que es donde la gente
vive con mayor aislamiento personal— cualquier hombre
ayuda a la mujer desconocida en sus trances cotidianos, sin
que haya en esta ayuda la pretensién de un acto sexual con
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cada una de ellas; o cémo cualquier mujer cuida de un
hombre enfermo, ajena también a toda pretension sexual,
con una tipica solicitud que no es la del trato de igual a
igual que tiene para con una mujer con la misma tribula-
cién m1 la de la ternura maternal con que procede cuando
se trata de un nifio.

En resumen: Se puede encontrar, claro estd, un sentido
juridico en los matrimonios de nifios por referencia a los
valores de heteronomia (orden, poder y cooperacidn), en
la medida en que, por ejemplo, hubiere que preservar un
sistema de castas como orden social, o acrecentar la sobe-
rania territorial como poder politico, o resignarse a los de-
signios de Dios como empresa cosmoldgica. Asi corresponde
comprender los matrimonios infantiles en la India; asi las
concertaciones matrimoniales prematuras que conocié la
Edad Media cristiana, habida cuenta la significacién feu-
dal de una dinastia; asi también la unidn matrimonial pre-
establecida de faraones e incas con sus hermanas.

Pero desde que el capitalismo modificé en Europa las
bases econdmicas del ligamen personal operante en el feu-
dalismo entre las clases dominantes y las dominadas —al
estar la jerarquia feudal definida por el feudo, la funcién
politica de los soberanos dinasticos se radicaba en el feudo
tanto como se radicaban alli también la funcion agricola
de los siervos y colonos o la funcién militar de los nobles
y vasallos libres—, desde ese momento desaparecié tam-
bién el sentido politico que un matrimonio infantil podia
tener como valor positivo puro de heteronomia en la or-
ganizacidn juridica de la sociedad.

De cualquier manera, la concepcién romdntica del ma-
trimonio colocé el problema dentro de una perspectiva que
se mantiene firme en nuestro mundo de hoy. Una vez des-
cubierto por el romanticismo el juego de los valores juri-
dicos de autonomia como justicia matrimonial compatible
con la estructura capitalista —mads ain: compatible, al pa-
recer, con toda otra estructura social donde el matrimonio
sea problema mas de “td y yo” que no de un “nosotros”
integrante de las relaciones de produccién, ya como una
unidad de capital perdurable, ya como una unidad provee-
dora de mano de obra—, a partir de aquel momento son
los valores juridicos de autonomia los que deciden como
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verdad estimativa del correspondiente ente juridico en el
problema prenormativo que concierne al matrimonio in-
fantil y al matrimonio en general. Es decir: en la medida
en que el sentido primordial del matrimonio como entendi-
miento societario dependa de los valores juridicos de auto-
nomia para lograrse como un mejor entendimiento societa-
rio, justo en esa medida, el matrimonio infantil queda des-
calificado in limine porque la autonomia de los nifios no
se radica en una tematizacién del ser del ente por parte
de ellos y, en consecuencia, no es posible una expresién ma-
trimonial de aquellos valores sino tinicamente de sus des-
valores como axiologia positiva empirica. Al destacar esta
imposibilidad se sefiala que, en nuestro mundo del siglo
XX, el matrimonio infantil serfa una institucién radical-
mente injusta. Esta expresién verbal no es exagerada. Bas-
ta ponerse en pellejo para comprender la injusticia que
torturarfa y falsearia a un ser humano después de la pu-
bertad, cada vez que se percibiese a si mismo en el trato
sexual, en la convivencia hogarefia, en la carga econdémica
y en el engaste social, ligado a un cényuge de por vida sin
comerlo ni beberlo. Es dificil concebir, en la esfera coexis-
tencial, la asuncién de un destino con mayor extranjeria,
términos, éstos —destino y extranjeria— entre los cuales
hay una patente contradiccién existencial.

-

El otro caso limite corresponde a la idea del matrimo-
nio homosexual, esto es, de dos personas del mismo sexo
fenotipico.

El trato sexual entre personas del mismo sexo ha sido y
es un fendmeno conocido por todos los pueblos de que se
tiene noticia, salvajes o civilizados. A veces, es cierto, con-
denando ese trato como un crimen o un pecado maximo;*
otras, dignificindolo como un privilegio o una virtud de
elevada jerarquia;®® y otras —como en Atenas, en Roma,

34 Moisks, Levitico, XX, 13; SaN PasrLo, Romanos, 1, 27.

35 Asi, entre los aztecas, fue un privilegio de la casta sacerdotal;
y en Esparta, Tebas y Creta era una obligacién de caricter legal im-
puesta a los jévenes cuando ingresaban al ejército, denomindndose
erasta al mayor y pederasta al menor de cada pareja de amantes. “No
encontrar amante (erastes) era considerado por los muchachos como
una vergiienza”, explica MEsser en su Historia de la Pedagogia, pig.
16, (Barcelona, 1927, ed. Labor).
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en el Renacimiento, en el Occidente contemporineo des-
pués de las dos guerras mundiales y la generalizacién de la
educacién deportiva— aceptindolo como una costumbre
integrante de la vida erdtica, avalada por las clases sociales
dirigentes, que llega incluso a ser presentado con toda neu-
tralidad cientifica como un destino personal insuperable a
raiz de la distincién entre sexo fenotipico, sexo gonadal y
sexo genético.3®

En cambio, no se conoce que ningin pueblo haya insti-
tucionalizado como matrimonio la unidn intima de dos
personas del mismo sexo, considerando su actividad carnal.
Podemos imaginar, claro estd, que un régimen normativo
llegara a este extremo generalizando para la hipdtesis las
normas del matrimonio, las cuales habrian de tener la vi-
gencia que tienen respecto de los matrimonios sin hijos, re-
firiéndonos al nombre, domicilio, administracién y adquisi-
cién de bienes, divorcio, herencia, adopcién de hijos, etc.
Pero el hecho cierto es que la imaginaria hipétesis no pre-
senta ni un solo ejemplo histérico en su favor. Ni siquiera

36 Ver TrmMBos, OVERING, KEMPE, VERMEULEN y RuvGems, Homo-
sexwalidad: Aspectos psiquidtricos, sociales y pastorales, (Buenos Aires,
1969, ed. Carlos Lohlé). Este libro da cuenta oficialmente de las in-
vestigaciones y actividades de la Asociacién Catdlica Holandesa para
la Higiene Mental, promovida en 1958 y definitivamente establecida
en 1960. Los estudios psiquidtricos y sociolégicos que integran las dos
primeras partes de este volumen, estdn subordinados a los intereses de
la asistecta pastoral que incumbe a los sacerdotes prestar y que to-
man la tercera parte de la obra. Asi, en las conclusiones relativas al
tratamiento pastoral, tras de dejar sentado (p. 150) que “la orienta-
cién homosexual no es la resultante de una elecciébn personal” y a
fin de robustecer las recomendaciones finales (p. 153) -——una de las
cuales declara que “parece entonces conven‘ente ayudar al homosexual
a entablar una relacién de amistad estable”, después de haber insistido
en que “jamds y bajo ninglin pretexto se debe destruir una amistad
(homosexual) existente”, pues “el matrimonio como solucidn curativa
debe ser descartado en forma terminante”—, se lee lo siguiente:
“Cuando un homéfilo se presenta a un pastor de almas con sus pro-
blemas y sus cuestiones, es indispensable, antes que nada, hacerle acep-
tar su propia particularidad, que es, en suma, hacerle aceptar los de-
signios de Dios, que le han asignado una vida de este tipo”, (p. 151).

En un sentido concordante con los estudios psiquidtricos de este
volumen, puede verse HaANs Giese, El homosexual y su ambiente, Ma-
drid, 1962, ed. Morata.
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se la contempla en la literatura mas desenfrenadamente be-
névola y abierta, dentro de la literatura seria.’”

Por otra parte, todo civilista conoce cdmo aparecié en la
bibliografia juridica la teoria del acto inexistente que, en
abstracto, Aubry y Rau ya habfan avistado sin error.®®
La ley francesa de matrimonio civil en vigencia, acaso
para aplacar un poco Ja extrema tensidn social que acom-
pafié a su sancién, sefialé con especial rigor y énfasis las
limitadas causales que el Estado admitia tanto para decla-
rar la nulidad de un matrimonio como para obtener el di-
vorcio. Entre estas causales no figura la identidad de sexo
de los contrayentes, ni su diferencia sexual aparece co-
mo condicidén necesaria del matrimonio en el texto legal.
Y se dio precisamente el caso de que, después de una unién
matrimonial celebrada conforme a las exigencias de la ley,
ante la imposibilidad de los cédnyuges para ayuntarse debi-
damente, se comprobd la existencia hipodérmica del sexo
masculino de la presunta esposa. La redaccién de la ley,
como ya hemos destacado, era tan premiosa y constrictiva
que sélo con una vivencia de contradiccidn podria haberse,
en buena légica, recurrido a ella para declarar la nulidad
del acto. Y asi se habl4 entonces de algo diferente y mucho
mas profundo puesto que permitia dejar a un lado a la ley
misma, con lo cual se eludia la vivencia légica de la con-
tradiccién que cualquier invocacién de la ley cabalmente
habria comportado. Con una intuicién juridica a todas lu-

37 Lars ULLERsTAM, Las minorias eréticas, México, 1967, ed. Gri-
jalbo S.A.

38 Ausry y Rau, Cours de Droit Civil Frangais, 1, pdg. 111, § 37,
32 ed., Paris, 1856, tema en el cual los autores siguen también las ideas
de su maestro Carlos Zachariae. Sobre el acto jurfdico inexistente en la
bibliografia argentina, ver Jomrce J]. LiamBias, Diferencia especifica
entre la nulidad y la inexistencia de los actos juridicos, en La Ley,
t. 50, pag. 876, Buenos Aires; y Vigencia de la teoria del acto inexis-
tente, en Revista de la Facultad de Derecho, p. 631, Buenos Aires,
julio-septiembre de 1948; y GuiLLERMo BoRmDA, Tratado de Derecho
Civil, Parte General, 11, p. 402, Buenos Aires, 1965, 4* edicién y Fa-
milia, 1, pdg. 135, 3* edicién.

Ver también en especial, Estesan Ywmaz, Teorfa del acto inexistente,
en I;a Ley, t. 89, Buenos Aires, 1958; y Carros Cossio, Impugnacién
egoldgica de la Escuela del Derecho libre, cap. 111, § 2, en La Ley, t.
115, Buenos Aires, 1964,
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ces genial, esos juristas hablaron en la emergencia no de
un acto juridico nulo, sino de un acto juridico inexistente.
Su repugnancia para aceptar el matrimonio entre dos per-
sonas del mismo sexo, expresaba axxologlcamente con toda
claridad que semejante cosa no contenia una posibilidad de
entendimiento societario.

Ahora bien: la total ausencia histérica del matrimonio
como institucién homosexual no parece ser una cosa for-
tuita en la historia; se nos impone la idea de que algo ha
promovido esa exclusién, ya que incluso los mismos pue-
blos que dignificaron el acto homosexual como fenémeno
er6tico no llegaron mdas alld. Marcuse, confirmando exis-
tencialmente con su marxismo una linea sostenida también
por Dilthey sobre base historicista, expresa con acierto: “la
teorfa social es teorfa histérica; y la historia es el campo
de la posibilidad en el campo de la necesidad”.®® Por eso
si intentamos aclarar el sentido de aquella exclusién hists-
rica sirviéndonos de lo que se deja sentir como un acierto
intuitivo de los juristas franceses cuando hablaron de un
acto juridico inexistente —actitud decididamente opuesta a
todo puro normativismo—, podemos formular las siguien-
tes cuestiones:

¢Por qué seria esencial para el matrimonio la heterose-
xualidad? O mejor adn: ¢cémo y en qué esta esencialidad
se harfa comprensible con el caricter de un sentido verda-
deramente Gltimo? Y en consecuencia: puesto que la ver-
dad juridica es una verdad estimativa, ¢cudl es la fuerza
de conviccién que ha privado en la historia como un valor
positivo puro en contra del matrimonio de personas de un
mismo sexo? ¢Cudl es la posibilidad del entendimiento so-
cietario especifica de la heterosexualidad cuyo proyecto co-
mo estampacién situacional y programa vital seria el ma-
trimonio?

Descartamos que esta fuerza de conviccidén como pro-
yecto existencial sea la aptitud procreativa que tiene la pa-
reja heterosexual. Ya hemos analizado el punto. Baste re-
cordar el caso mds elocuente, a saber, el matrimonio de las
mujeres que han llegado a la menopausia; se justifica con

39 Hersert MaRcUsE, El bhombre unidimensional, pdg. 13; México,
1968, ed. Joaquin Mortiz.

103



www.carloscossio.com.ar

plenisima fuerza de conviccidn y en forma peculiar para
ese estado fisioldgico. De la misma manera se justifica el
matrimonio de las personas estériles, cualquiera sea su edad.

Tampoco cabe radicar aquella fuerza de conviccidn co-
mo proyecto existencial en la posibilidad del acto sexual
completo, porque esta posibilidad existe de hombre a hom-
bre; amén de que, en mds de un sentido fisioldgico, es pro-
blematico negar esa posibilidad de mujer a mujer si ellas
alcanzaren sus orgasmos.*”

La heterosexualidad juvenil abre con sentido la puerta
del tema para su correcto analisis, por el hecho obvio de
que la posibilidad matrimonial comienza por la juventud y
no por la ancianidad. Pero al propio tiempo que lo abre,
lo oculta por el papel prominente que el acto sexual tiene
en la vida de los jévenes, segin ya hemos visto. Este rango
circunstancial del acto sexual en el punto de partida de su
trayectoria biogréfica nos hace pensar indebidamente en el
acto sexual como clave para nuestro problema. Sin em-
bargo lo que incluso en ese punto de partida interesa de
verdad es la heterosexualidad de la pareja y no la juventud
de sus componentes.

En este sentido, no es el acto sexual lo que contiene una
intrinseca exigencia de heterosexualidad;*! esta exigencia
Unicamente aflora en la solidaridad sexual y actia como
parte de ésta acusando una valoracidén muy especifica en la
sociedad que pueden integrar el macho humano y la hem-
bra humana. Sin solidaridad entre los cényuges, el matri-
monio visiblemente carece de su supremo valor intrinseco.
La solidaridad en general, que “consiste en la participacién
con que alguien corresponde o soporta lo que a otro le ocu-

40 Se descarta en esto toda referencia al matrimonio de un ser hu-
mano con un animal, donde el rechazo ontolégico proviene de un
estrato del ente todavia mds profundo: el hombre es —lo es forzosa-
mente— el tnico sujeto de derechos y deberes en cuanto que el Derecho
es un modo de ser de la conducta humana. Pero as{ como en ese dltimo
estrato existencial el matrimonio reclama la humanidad de los c6n-
yuges, asi también surge en otro estrato menos profundo del mismo
ente la exigencia heterosexual del matrimonio, segin se verd.

1 En el acto sexual no hay siquiera una exigencia de bisexualidad;
como es bien sabido, existen también los actos sexuales solitarios, bes-
tiales, etc. Ver el libro de Lars ULLERSTAM antes citado.
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rre, de tal manera que en el primero incide algo de la
suerte del segundo”*? adquiere un especifico matiz muy
singular en lo que mis arriba hemos presentado como so-
lidaridad sexua?, esto es, la que los individuos de un sexo
ponen en juego como cosa debida frente a los del otro en
forma gratuita y que no es integrante de un acto coactuado
como es el acto sexual. Ella se funda en la diferencia se-
xual pero no en el acto sexual; es esa solidaridad que el
macho como macho dispensa a la hembra o que la hembra
como hembra concede al macho en trato permanente. Esta
solidaridad de los sexos es constante; no declina desde la
pubcrtad a la vejez; estd en el ente sexuado como compren-
sion del otro sexo; pertenece al ser de este ente. No es la
solidaridad de los amigos, los compafieros o los camaradas
que, claro estd, cabe —incluso agudizada— entre los ho-
mosexuales. Es la del macho humano a la hembra humana
y viceversa como cosa especifica que emerge de la diferen-
cia de los sexos.

Esta solidaridad sexual se da también, por cierto, entre
concubinos. El matrimonio y el concubinato son, en tal sen-
tido, primos hermanos. Pero con el matrimonio le adviene
a la solidaridad sexual esa firmeza heterénoma que corres-
ponde a la primera hipdtesis de esta ley axioldgica gene-
ral: es valioso legalizar lo valioso y también ilegalizar lo
desvalioso; en cambio es desvalioso ilegalizar lo valioso y
también legalizar lo desvalioso.*®

No como un resumen de lo que queda dicho, pero si
para quitar equivocos a la inteligencia de esta 1nterprcta—
cién no sexualista del matrimonio como institucién juri-
dica, conviene terminar esta exposicion insistiendo en al-
gunas ideas generales de cufio egolégico que sustentan todo
el desarrollo.

42 CarLos Cossio, La Teoria egolégica del Derecho y el concepto
juridico de Libertad, 2* ed., pég. 589, Buenos Aires, 1964, Abeledo-
Perrot.

43 CarLos Cossio, La Teona egolégica del Derecho y el concepto
jurtdico de Libertad, ed. cit., pdg. 510. Sobre la firmeza axioldgica en
general que los valores de heteronomia conceden a los de autonomia,
ver pags. 594 y sgts. de la misma obra, especialmente pig. 599.

105



www.carloscossio.com.ar

La teoria egolégica defiende una verdad juridica de na-
turaleza axioldgica. La denomina fuerza de conviccién y
corresponde al ser de una coexistencia valiosa por su justi-
cia. La conviccidn que promueve esta fuerza de conviccidn
por lo que en ella se contiene, no proviene de establecer
correctamente ningdn proceso causal como conocimiento.
Es un conocimiento de otra especie; es el conocimiento de
un sentido como comprensidn emocional de lo que el ser
humano vive biogrificamente al coexistir; es, diciéndolo
més brevemente, la inteligibilidad de un fendémeno juridico.
La comprensién juridica es conceptualmente emocional en
el caso del derecho legislado y usualmente emocional en
el caso del derecho consuetudinario. En ambos casos la
comprensién juridica se logra —como toda comprensién—
en un proceso gnoseoldgico de caracter empirico dialéctico
que une la intuicién sensible de un substrato expresivo con
la intuicién emocional de un sentido expresado. Se com-
prende el substrato por su sentido y el sentido en su subs-
trato.

La fuerza de conviccién inherente al derecho legislado
se integra con el concepto normativo y la valoracién ju-
dicial. El concepto normativo o norma —refundido con la
valoracién judicial dada la naturaleza vivencial de la exis-
tencia de ambos, seglin estd explicado en el cap. 17— juega
negativamente en el sentido de que se produciria una vi-
vencia de contradiccién si hubiere una incongruencia entre
lo que expresa la norma aplicable y lo que resuelve la sen-
tencia que elude aplicarla, de modo que la fuerza de con-
viccién estd subordinada en esto a que no haya una vi-
vencia de contradiccién, y nada més. En cambio la valora-
cién judicial juega siempre positivamente en el sentido de
que una sentencia tiene tanto mds fuerza de conviccidn
cuanto mds promueve un entendimiento societario; la inte-
ligibilidad del fendmeno juridico es la que una valoracién
judicial descubre en él como verdad estimativa.

Ahora bien; el hecho de que sélo tres valores juridicos
(la paz, la seguridad y la solidaridad: es decir, siempre la
justicia) tengan suficiencia técnica para hacer inteligible
toda la abigarrada problemitica del comportamiento con-
yugal con sus infinitas formas sensibles, se corresponde con
el hecho de que la relacién empirico-dialéctica que circula
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entre un substrato y su sentido en cuanto que relacién pro-
pia del conocimiento cultural “consiste en que comprende-
mos el substrato por su sentido a la par que comprendemos
el sentido en su substrato, lo cual hace ver que no son dos
relaciones equivalentes de direccidn inversa —y por lo tan-
to meramente yuxtapuestas que podrian separarse—, sino
que cada una da a la otra algo que la otra no tiene, comple-
mentandola”.** Por eso en la percepcidn sensible del subs-
trato'y en la percepcién emocional del sentido, se trata de
lo mismo visto desde afuera y desde adentro del ente en
cuestién; el substrato es la expresién de un sentido y el
sentido es lo expresado por el substrato, resultando asi el
substrato una parte del todo que se radica en lo segundo:
la parte que se interpreta para el descubrimiento herme-
néutico de lo segundo, que es consubstancial intimidad; la
parte exterior de una interioridad espiritual efectiva.

Pero en la medida que el ser de un objeto cultural es, asf,
ser un sentido,*® se justifica la primacia hermenéutica que,
en esta técnica del conocimiento cultural, tiene operar apo-
yandonos en los sentidos correspondientes a una experien-
cla para conocer esa experiencia, una vez que ella estuviere
ya dada. (En el caso que concierne a nuestro tema, la se-
guridad, la paz y la solidaridad son precisamente tales sen-
tidos). La verdad es til, no porque ella seria lo ttil segln
creyd el pragmatismo, sino “porque estando obligados a
vivir con el ente —con el nuestro, con el de los otros y
con €l de las cosas del mundo—, la verdad como desnudez
del ente no resulta indiferente para tomar situacién en el
ente mismo al vivir: La desnudez del ente muestra el ser
del ente en general, muestra a cada ente en su entidad; y la
situacidn que en el mundo cada uno de nosotros toma y que
cl mundo a cada uno nos confiere es, por su parte, la ma-

nera de ser del ente que cada ser humano es”.*®

44 Cossio, La Teoria egoldgica del Derecho y el concepto juridico
de Libertad, ed. cit., pigs. 79, 82 y 86.

45 Cossio, La Teoria egoldgica del Derecho y el concepto juridico de
Libertad, ed. cit., pags. 64, 67, 71, 72, 86, 232, 234, 237 y 322.

46 Cossio, La Justicia y el Derecho Natural, cuaderno N2 i1 de
esta serie, cap. IV, “La Egologia y el Derecho Natural”, § 1, publicado
en LA LEY del 28-1X-1967, Buenos Aires.
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Por lo demds y en la medida en que el Derecho es, como
ente, conducta, va de suyo que son valores de conducta los
que cuentan como fuerza de conviccién en la inteligibilidad
de todo fendmeno juridico. Asi se comprende que sin dar
el salto egoldgico no se pueda recurrir a la técnica empi-
rico-dialéctica propia del conocimiento cultural; esta téc-
nica utiliza predicados de la intimidad y todos estos pre-
dicados provienen del ego: son los modos que tiene el ego
para extravertirse con yoidad, son su trascendencia como
egologia, es nuestro retorno desde la autorfa como egologfa
a la experiencia.

15) El racionalismo examinado en el delito deportivo

Con estas ideas, y en particular con la expresion objetiva
de la valoracién mediante una circunstancia general espe-
cificante en la ley, enunciada o no por ella, se explican sin
rodeos artificiosos atn los ejemplos mas criticos para las
teorias dominantes. Asi, que no sea delito de homicidio o
de lesiones, la muerte o la fractura del boxeador a causa de
la trompada en el ring que le dio su rival,*” es una com-

47 Se dird, acaso, que hemos elegido para nuestro andlisis un mal
ejemplo, porque contando el boxeo con una minuciosa ordenanza del
Municipio de Buenos Aires que lo reglamenta en todas sus partes, ya
no se trataria de la libre reglamentacién de las asociaciones deportivas
sino de rigurosas normas juridicas especificas. Pero el argumento es
malo porque trata solamente de eludir el fondo del asunto. Basta pen-
sar, en efecto, en la cantidad de municipios argentinos que carecen de
semejantes reglamentacién municipal y que sélo conceden la realizacién
de los especticulos. Lo hemos elegido por ser el ejemplo cldsico de los
tratadistas, para facilitar la comparacién con nuestro andlisis y porque
ofrece matices muy interesantes. Por lo demas, en el texto contempla-
mos la hipdtesis extrema de los deportes nuevos, todavia sin reglamen-
tacién ni siquiera por las asociaciones deportivas. Es que en realidad
los casos abundan; el rugby, no reglamentado por el municipio de
Buenos Aires y con Jla doble forma inglesa y norteamericana, ofrece
una complicacién muy ilustrativa y embarazosa para el racionalismo,
debido a esta dualidad de practica deportiva. No menos arduo es el
caso que plantea la cirugia estética cuando el paciente queda defor-
mado, porque el arte de curar se desenvuelve aqui al margen de toda
preservacién de la salud. Y en todo esto la comprensién conceptual de
sentido como fundamento del conocimiento jur{dico, no encuentra ni mds
ni menos dificultades que las que ofrece el delito mds torpe, como apre-
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prensién axioldgica inmediata del acto de la trompada; en
la Reptiblica Argentina tienen esta comprensién tanto los
legos como los técnicos. El hecho es que el juez penal llega
a afirmar que los articulos de nuestro Cddigo sobre ho-
micidio (o lesiones) no se refieren a tales casos, a pesar del
texto literal. Que si para objetivar la conceptuacién de
aquella su valoracién, el juez invoca el hecho de que se
trata de un deporte admitido por la autoridad municipal,
diciendo entonces que el Cédigo Penal no se refiere a los
casos de muerte o lesiones deportlvas, es algo que no sus-
cita reparos. Pero precisamente aqui podemos ver la dife-
rencia cientifica entre las doctrinas egoldgica y racionalista,
dentro de una concordancia de solucidén que sdlo es apa-
rente, porque el racionalismo llega a ella traicionando su
propio punto de vista.

En efecto, para no incriminar la trompada, una cosa
—a la verdad muy simple y muy real— es partir de la
comprensidon axioldgica de la trompada y luego, sobre es-
ta base, exteriorizindola o expresindola conceptualmente,
decir que la ley penal no se refiere a la muerte o lesiones
deportlvas, con esto el pensamiento juridico no tiene nin-
gun ulterior camino a recorrer, porque su punto de partida,
siendo un hecho —el sentido de la trompada—, tiene su
punto final en la misma realidad del propio hecho sobre
cuya existencia huelga toda ulterior pregunta, porque nin-
guna pregunta puede hacer caducar esa existencia. Y otra
cosa muy diferente es, para no incriminar la trompada,
partir de la ley penal cuya literalidad la incriminaria, e
invocar luego que el boxeo es un deporte admitido en el
ordenamiento juridico, pretendiendo con esto deducir de
la consideracién unitaria del ordenamiento, que la ley pe-
nal no se aplica a la muerte o lesiones deportivas. Pues esta
deduccidn no pone un punto final necesario al recorrido
del pensamiento juridico; por el contrario, con indudable
anticientificidad le permitirfa ir al infinito. En efecto, ya

ciard el lector. Deseo, aqux, testimoniar mi agradecimiento al eminente
criminalista y estimado amigo, Dr. Laureano Landaburu, por sus va-
liosas sugestiones y por el control que en todo momento me ha signi-
ficado su saber penal, cuando ha tenido a bien leer este trabajo antes
de su redaccién definitiva.
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que para el racionalismo se trata de deducirlo todo, aque-
1la invacacién a un deporte admitido por el ordenamiento
juridico, todavia no basta para deducir el detalle de si el
ordenamiento admite ese deporte con las limitaciones de las
reglas fijadas por las entidades deportivas o si lo admite
a secas sin sefialdrsele limitacién. Las dos posibilidades tie-
nen la misma legitimidad légico-formal, que es el plano
en que el racionalismo se coloca cuando pretende deducirlo
todo, en cuanto ambas acogen la simple referencia a un de-
porte aceptado por el ordenamiento.

Si para optar por el primer criterio se dijera que va so-
breentendido que la aceptacién de un deporte por el orde-
namiento es en la forma reglamentada por las entidades
deportivas, entonces hay ya algo que no es deducido sino
sobreentendido y el racionalismo habria traicionado su pun-
to de vista al tomar con ello un hecho, no siendo de ex-
trafiar que concuerde entonces con la teoria egologica por-
que entonces la solucidén es perfectamente egoldgica: aque-
llo sobreentendido no es sélo que haya normas deportivas,
sino en particular Ja justeza expresiva de las normas de-
portivas, siendo claro entonces que aquello sobreentendido
s6lo es la comprensién colectiva que de hecho se tiene so-
bre el sentido de este deporte.

Por el contrario, si para dar al razonamiento juridico
un exclusivo soporte légico-formal (o légico-abstracto co-
mo estd de moda decir), optdramos por el segundo criterio
—el deporte admitido a secas, sin aclaraciones, con tal de
que estuviese admitido—, iriamos a parar, como en campo
abierto, al infinito de posibilidades de este concepto, salvo
que otra vez traicioniramos de la misma manera el racio-
nalismo echando mano nuevamente de distinciones facticas
fundadas en la comprensidn juridica de ciertas trompadas;
por ejemplo, su prudencia o imprudencia, su aptitud para
poner o no en peligro la vida o la integridad del otro pu-
gilista, etc.; y entonces se dirfa que el ordenamiento juri-
dico admite el boxeo sélo en la medida en que no ponga
en peligro la vida o la integridad del prdjimo, o sélo en

48 Véase el siguiente fallo del Juez, Dr. José C. Miguens, registrado
con el n‘-’_ 1644 en la revista “La Ley”, tomo 4, pig. 699, afio 1936,
Buenos Aires. “La teoria de la irresponsabilidad del jugador por los
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los limites de la prudencia, etc.*® Por ejemplo, en esta hi-
potesis, si un boxeador descubre su guardia por estar ex-
hausto, ¢no es ya una imprudencia pegarle innecesariamen-
te con el maximo de violencia en el mentén la trompada
causante de su muerte o de la lesion? Pues no debe olvi-
darse que la légica —y con ella el racionalismo— trabaja
con las puras posibilidades denotadas en la universal ex-
tensién de los conceptos; por eso, frente a la concrecién
de un hecho, resulta abstracto el método 16gico-formal que,
como tal, se apoya en lo posible de un concepto.
Resumiendo, asi, nuestro analisis del precedente ejem-
plo, dirfamos: El problema consiste en saber por qué no se
castiga como homicidio o lesiones la trompada del boxea-
dor que mata o fractura a su contrincante en el ring de
un golpe en el mentén. Para dar su respuesta el raciona-
lismo parte de las normas del Cédigo Penal y como con
esto el resultado seria condenatorio, busca de conectarle al

dafios causados en el caso de haberse ajustado a las reglas del juego,
sélo es aplicable a aquellos juegos que requieren velocidad en las ac-
ciones o violencia en las mismas.

“Los reglamentos deportivos, aun cuando contienen disposiciones de
seguridad, no alcanzarian a conjurar los riesgos; y sus lagunas o au-
torizaciones no tienen la virtud de derogar las leyes ni los preceptos
generales del derecho.

“La observancia de los reglamentos del juego no eximen al jugador
de las demds obligaciones de prudencia, de cuidado y respeto reciproco
que deben presidir los actos en general, si ellas pueden tener aplica-
cién dentro de su actividad.

“La torpeza (no ahora la imprudencia) en materia deportiva es
cuestién sumamente delicada por los diversos matices que puede ofre-
cer la multiplicidad de los deportes. La torpeza en el juego, en que
se vence precisamente mediante la superioridad que tienen unos sobre
otros en la habilidad y en las reacciones, obscurece extraordinaria-
mente la percepcién de la frontera que puede existir entre lo fortuito
y lo que puede ser causa de imputabilidad”.

En glosa al pié, LorEnzo CARNELLI comenta esta sentencia con ex-
haustiva erudicién de criminalista. Y aqui, su fina sensibilidad de gran
jurista, no s'n exteriorizar su sorpresa por la novedad, aplaude el ha-
llazgo intuitivo del juez Miguens que, al aceptar como buena la doc-
trina de la validez de la reglamentacién deportiva, la restringe “a aque-
Ilos juegos que requieren velocidad en las acciones o violencia en las
mismas”. jHermoso caso de intuicidén judicial, al parecer sin antece-
dentes académicos en los libros, que ajusta la norma a la vida y que
s6lo de la comprensién en presencia de la vida misma pudo haber sa-

lido!
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Cédigo por su periferia otras normas que excluyan la
trompada de sus figuras delictivas, diciendo que el orde-
namiento juridico admite periféricamente la practica del
boxeo. Asi puede construir este silogismo de consecuencia
Unica y forzosa: Premisa mayor: las normas positivas del
ordenamiento en conjunto no castigan las trompadas de-
portivas. Premisa menor: este hecho es una trompada de-
portiva. Conclusién légica: luego este hecho no estd casti-
gado.

Sin embargo, hemos visto que a la premisa mayor se la
hace jugar con una limitacidén que no estd en su mero enun-
ciado, porque se sobreentiende que las trompadas deporti-
vas estin admitidas en la forma dnica que indican los re-
glamentos deportivos, en cuya justeza expresiva se contie-
ne la valoracién social del sentido de tales trompadas. Y
esto es simplemente un hecho.

Para no caer en el engafio que proviene de este sobre-
entendido, habria que formular el silogismo de esta otra
manera mds limpia:

Premisa mayor: El Cédigo Penal, que describe el hecho
punible @, mis los reglamentos deportivos, que describen el
hecho no punible &’, dan como tipo incriminado: a-a’.

Premisa menor. Esta trompada es un hecho 4’.

Conclusién: La trompada 4’ no estd en el tipo a-a’ (sen-
tencia absolutoria).

Pero es facil de ver que la premisa mayor estd mal cons-
truida, pues a pesar de lo que verbalmente se dice, los re-
glamentos deportivos no se agregan al Cédigo Penal, com-
plementdndolo; sino que lo eliminan: se enuncia una suma
y el tipo penal resulta una resta! Para el mismo resultado
silogistico, como premisa mayor basta atenerse a los re-
glamentos deportivos.

De aqui emergen las siguientes objeciones: ¢Acaso las au-
toridades deportivas tienen competencia juridica para res-
tringir el alcance o dejar de lado las normas que da el
Legislador? ¢O es al Intendente municipal a quien se le ha
de reconocer esta competencia? ¢Qué serfa, entonces, de la
pirimide juridica que nos muestra escalonada la jerarquia
de los érganos creadores del Derecho? Y por Gltimo: ;dén-
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de queda, en este silogismo juridico, la enunciacién bisica
de los penalistas racionalistas, de que la ley es la tnica
fuente del Derecho Penal, si la ley es puesta de lado por
los reglamentos deportivos y la premisa mayor se constru-
ye, en rigor, sin la ley penal?

Para la tesis egoldgica, el mismo silogismo se construye
de esta otra manera, que no presenta ninguna de aquellas
dificultades:

Premisa mayor: E] Cédigo Penal, el cual mienta un subs-
trato de conducta 4 y un sentido de conducta .

Premisa menor: Esta trompada, que tiene un substrato a
y un sentido ¢ (acreditado este Gltimo, objetivamente, por
los reglamentos deportivos).

Conclusién: La siguiente sentencia absolutoria: el Cédigo
Penal no se refiere a esta trompada.

La teoria egoldgica para dar su respuesta, no parte de
las normas del Cddigo Penal, sino de la trompada misma,
en cuanto que conocerla es comprender su sentido. Sobre
esta base, en un juicio de comparacidn puede decir que
este sentido no es el sentido expresado en las normas del
Cédigo Penal (y por eso se explica la admisién del boxeo
por el Estado), de modo que en forma directa puede con-
cluir que el Cddigo Penal no es aplicable al caso, sin an-
ticipar la conclusién como en la premisa inicial del racio-
cinio racionalista. Y la referencia a los reglamentos depor-
tivos no contiene para nosotros nada sobreentendido, co-
mo el conejo del prestidigitador que también va sobreen-
tendido en la chistera para poder operar su infantil mila-
gro, sino la constancia factica y expresa de las valoracio-
nes en juego que nos certifican que no es una apreciacién
subjetiva la de asignarle por comprensién un sentido no
criminal a la trompada del boxeador.

En todo esto cree el racionalismo que se trata simple-
mente de una comparacién entre el hecho fisico mentado
por la norma y el hecho fisico desarrollado por la trom-
pada del pugilista, sin darse cabal cuenta de que no entra
en uno de los términos de su comparacién la norma del
Cédigo Penal como es su pretensidén sino la norma de los
reglamentos deportivos; pues ésta no aparece integrando o

113



www.carloscossio.com.ar

complementando la norma del Cédigo Penal, sino despla-
zdndola. La teorfa egoldgica, en cambio, advierte que se
trata de la comparacién de dos conductas, que son sendos
hechos con su sentido inmanente, a saber: la conducta men-
tada por el Cddigo Penal y la conducta que es la trompada.
En consecuencia, para la teoria egoldgica hay que compa-
rar también el sentido espiritual dado por la norma del
Cébdigo Penal en su mencidn y el sentido espiritual que la
trompada tiene de por si con independencia de la norma,
y de cuya asignacidn correcta y objetiva, al margen de to-
do capricho o apreciacién individual, dan plena constan-
cia los reglamentos deportivos. De este modo, para la teo-
rfa egolégica los reglamentos deportivos aparecen adscrip-
tos al hecho en bruto de la trompada en calidad de datos
expresos de sentido, razén por la cual ellos integran la pre-
misa menor de tal manera que su comparacidn directa con
el sentido mentado por el Cddigo Penal hace ver que no
corresponde subsumir la trompada en el articulado del Cé-
digo Penal. El racionalismo, en cambio, coloca los regla-
mentos deportivos en la premisa mayor después de haber-
los buscado en la periferia del ordenamiento como normas
integrantes del mismo (si bien olvidando en esta busqueda
la estructura escalonada del ordenamiento juridico); y los
coloca en la creencia de que asi complementa las normas
del Cddigo Penal a fin de cumplir su intento de deducir
totalmente de la red de normas, el sentido de una expe-
riencia cultural como si [a experiencia humana nada apor-
tara a este respecto, tal como ningin sentido contiene en
su esfera la experiencia natural o fisica. Pero ya vimos el
sobreentendido empirico que desliza el racionalismo al re-
mitirse a la justeza expresiva de las normas de los regla-
mentos deportivos y de lo cual deriva que la norma del
Cédigo Penal queda desplazada y sustituida, no inte-
grada o complementada como se nos dice en un razona-
miento falaz, bajo el lema de que la ley es la Gnica fuente
del Derecho Penal.

El lector dird cudl de estas dos respuestas es mds senci-
11’3. 7y cudl de ellas, fiel a sus propios presupuestos gnosco-
l6gicos, desarrolla el tema sin traicionarse a si misma en
e} camino. Por lo demds, como piedra de toque final, ob-
servese que la solucién egoldgica no se altera y resulta uti-
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lizable como criterio juridico en la hipdtesis de que se tra-
tara de practicas deportivas nuevas, admitidas por el or-
denamiento juridico pero todavia no reglamentadas en nin-
guna parte: hipdtesis que pondria al racionalismo en figu-
rillas, porque no sabemos qué normas deportivas habria
entonces de sobreentender: si el caso de lesién u homicidio
se produjera en la primera prictica, al margen de la com-
prensién directa de su sentido sobre la base del hecho mis-
mo, no habria camino indirecto para ponernos en contacto
con la realidad.

16) El empirismo examinado en el contrato inmoral

No es diferente, en el fondo, la situacién en que se en-
reda la doctrina civilista de la causa en las obligaciones
frente a sus casos criticos. Véase el siguiente conocido ejem-
plo, donde destacaremos, a un tiempo, la ambigiiedad de
la nocién “causa final” —que va usada como teleologia
psicoldgica y como juicio de valor— y el fracaso del ra-
zonamiento que se crefa juridicamente feliz, pues, lleva-
do a sus extremos, habrd de traicionar su propio punto
de vista.

Sea el caso de A que se obliga a no violar una ley a cam-
bio del precio que le paga B. El problema consiste en fun-
dar la nulidad juridica de esta convencidn, desde maés alld
de la mera imputacién normativa a que se atiene el racio-
nalismo. Para ello, el causalista distingue entre objeto y fin
(causa) del contrato. El objeto juridico para A es su obli-
gacidn de no violar la ley (obligaciéon que, por cierto, con-
siste en una figura normativa —plano conceptual— esta-
blecida por el contrato e inserta por su intermedio en el
ordenamiento juridico), pero su fin es recibir el dinero,
vale decir, la prestacién de B. A la inversa, el objeto juri-
dico para B es su obligacién de pagar (figura normativa),
pero su fin es la prestaciéon de A. Aqui —se argumenta—
el objeto del contrato es licito, pero su causa es ilicita, por
cuya razén procede su nulidad. En efecto, la no violacién
de una ley es algo licito y también lo es la fijacién de un
precio como retribucidn de servicios por un acto licito.
Permaneciendo en el plano de la mera imputacién contrac-
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tual (racionalismo), este contrato no podria anularse por-
que las obligaciones de A y de B, que es lo que estd con-
tratado, son dos objetos juridicos licitos. Sin embargo, pa-
ra hacer juridicamente inteligibles a las prestaciones o he-
chos que corresponden a tales obligaciones, es decir, pa-
sando al plano de la experiencia porque la Ciencia del De-
recho es una ciencia de realidades, hay que ver la relacion
real de concatenacién o dependencia reciproca en que am-
bas prestaciones, en tanto que hechos, estan; la cual rela-
cién de dependencia no consiste en la mera imputacién re-
ciproca de las obligaciones, tnica cosa que da ¢l contrato,
sino en la relacién teleoldgica entre dichas prestaciones,
donde uno paga a fin de que el otro no viole la ley, y don-
de el otro no viola la ley a fin de que el primero le pague.*®
Entre los hechos como tales hay una teleologia consciente
o psicoldgica (causa final) que los hace inteligibles y que
no es el nexo légico y proyectivo de deber ser del con-
trato, sino un nexo real y determinante entre los hechos
mismos. Ahora bien, a este ejemplo lo dan los autores cau-
salistas suponiendo que la obligacidon pactada por A es no
cometer un crimen. Y entonces dicen: aunque el objeto del
contrato es licito, su causa es ilicita (y por lo tanto, el
contrato es nulo) porque la concatenacidn real de las pres-
taciones —aclarada y establecida por su causacién teleo-
légica consciente— es ella misma inmoral (nosotros dirfa-
mos: es desvaliosa, para ser mas precisos y exactos): lo in-
moral no es poner un precio a los servicios ni tampoco no
violar la ley, sino hacerse pagar a fin de no violar la ley.

Pero nada cuesta ver que aqui se ha superpuesto, con
equivoco, a la nocidn de finalidad en tanto que teleologia
consciente la nocién de finalidad en tanto que juicio de
valor; y que la primera nocidn, donde la conceptuacién fi-.
nalista conserva todavia su sentido auténtico, no sirve pa-
ra dar razén de lo que se queria dar razén, a saber: la nu-
lidad del contrato por su ininteligibilidad juridica.

En efecto, si la obligacién de A4, en lugar de ser no co-
meter un crimen, fuera no violar una ley rematadamente

49 Obviamente cuando aqui se razona mediante la expresién “a fin”,
no esti mgntado un acto de voluntad del sujeto mismo, como requiere
la teleologia, sino simplemente un deseo de él.
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mmoral (piénsese en una ley reglamentaria de la prostitu-
cién como fuente de ingresos para el Estado o en una ley
de organizacidn del espionaje), veriamos lo siguiente: 1°)
Que los valores morales son irrelevantes para nuestro pro-
blema porque los que estin en juego siempre en él son va-
lores juridicos y no valores morales. Por eso mdis arriba
anotamos, que en lugar de finalidad inmoral, deberfa de-
cirse finalidad desvaliosa. Conocida es la filiacién jusnatu-
ralista de la tendencia 1deolog1ca que clama por una mo-
ralizacién del Derecho, como si éste necesitara de la Moral
para tener contenido espmtual retrocediendo mids alld del
momento, cientificamente indispensable y fecundo, en que
Tomasio y Kant separan las esferas de la Moral y el De-
recho. 2°) Que si por contrato A se hace pagar a fin de
no violar una ley de espionaje o de diplomacia secreta, la
concatenacién real entre las prestaciones de este contrato,
en cuanto que teleologla consciente, subsiste exactamente
en los mismos términos que la del ejemplo anterior utili-
zado por los modernos civilistas partidarios de la causali-
dad: en uno |y otro caso se da una relacidén teleoldgica si-
milar. Pero ésta, que sélo enuncm un ser, es decir, lo que
es, resulta impotente de por si para aclararnos si el con-
trato debe ser anulado por falta de causa o porque la cau-
sa sea ilfcita. Si la causa es la finalidad consciente, el con-
trato de nuestro ejemplo no puede ser anulado por falta de
causa puesto que la relacidn teleoldgica existe de la misma
manera que en el otro ejemplo. Y si el contrato debe anu-
larse porque su causa es ilicita, es claro que no se sefiala
meramente el hecho de su fmahdad (causa) como quien en-
cuentra un hecho, sino que se esti interpretando la serie
causal donde todos estos hechos estin por igual.

Y bien, al interpretar la serie de hechos en busca de su
sentido ]UI’IdlCO —Ilo que implica referirlos a determinados
valores, segin vimos—, nada nos ayuda la Moral: Acd es
mmoral lo que la ley estatuye, v. g.: participar en el espio-
naje o pagar patentes prostibularias. De esto se infiere,
por el contrario, que es moral la causacién teleolog1ca de
un contrato opuesto, realizado con el propésito de violar
estas leyes. Pero a todas luces, a pesar de esta finalidad
moral, sigue en pié inclume la cuestlon de saber si este
contrato debe ser anulado en razén de la primacia de la
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ley, como sigue en pié, en el caso de que el contrato fuera,
al revés, para no violar estas leyes inmorales, la de saber
también si debe ser anulado en razén de su ilicita causa,
que es el ejemplo que nos interesa y donde es claro que lo
tlicito de la causa no alude a la ilegalidad (como en el
ejemplo primero), ni ahora tampoco puede pensarse en la
inmoralidad (como habria de entender la doctrina que con-
sideramos), sino al sentido que en cuanto valoracion juri-
dica (orden, seguridad, poder, paz, cooperacién, solidari-
dad y justicia) tendria el cargo mutuo de prestaciones para
no violar, por precio, una ley de prostitucién, de espionaje
o de diplomacia secreta. A nuestro juicio, habria de verse,
haciendo inteligibles los hechos, si este contrato es orden,
ritualismo o desorden, seguridad o inseguridad, paz o dis-
cordia, justicia o injusticia, etc., para anularlo en razén de
lo que mal se llama causa juridica, en los casos de desvalor.
Asi, la revelacidén de un secreto diplomatico por parte de
un periodista, podrd juzgarse como moral o inmoral a la
luz del humanitarismo liberal o del patriotismo naciona-
lista, respectivamente; pero es claro que juridicamente ten-
dria muy poca fuerza de conviccién hacer depender de es-
to su incriminacién legal dentro de las tradiciones de un
Estado como la Reptblica Argentina. Para ello tenemos
que ir siempre a la valoracién juridica: si con aquel acto
sufriera dnicamente el prestigio del Estado (incluso su pres-
tigio juridico como poder), no parece que el desvalor reali-
zado justifique ni una pena ni una reclamacién por dafios
ni una multa. Pero si el desvalor realizado comprometiera
la seguridad del Estado, el asunto cambia de aspecto.
Retrofiriendo, desde su final, estos ejemplos criticos al
andlisis que hicimos mds arriba cuando hablamos de la
teleologia y el contrato, se ve muy en claro lo siguiente:

1) Que el problema de sentido que quiere resolver el
jurista gira en torno de valores juridicos (orden, seguri-
dad, paz, justicia, etc.) y no en torno de valores morales
(caridad, nobleza, veracidad, templanza, pureza, etc.).

2) Que estos valores juridicos no son los que predican
una calidad en la finalidad de los actos, en cuanto algo
se hace digno de ser erigido en fin por alguien sélo si tie-
ne semejante calidad; sino que esos valores juridicos emer-
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gen directamente de la conducta desarrollada, calificando
a ella'y no al fin querido.

3) Que la estructura teleolégica de la conducta: “medio-
fin-valor del fin” (cosa que, sin ir més alld, sélo interesa
a la apreciacién de sus valores técnicos o de ejecucidn), es
cosa diferente de la representacién de los valores juridicos
de la conducta misma, porque estos valores estin, a un
tiempo, en todos los tramos de aquella estructura. Por lo
cual no puede suplirse con el valor de los fines el papel
que juegan los valores juridicos en el conocimiento dog-
matico. Y esta desubicacidn es el primer error del causa-
lismo civil.

4) Que la estructura teleolégica de la conducta subsiste
inalterable aunque el valor del fin cambie su signo en des-
valor. Con lo cual se ve que si se quiere utilizar la teleologia
para fundar alguna diferente consecuencia juridica en mé-
rito de ese cambio, se superpone a la nocion de teleologia
como relacién de finalidad, otra nocién de teleologia como
apreciacidén axioldgica. Y esta superposicidn es el segundo
error del causalismo civil.

5) Que la estructura teleolégica como tal de la conduc-
ta tiene su fin en el dltimo acto que realiza el sujeto de
cuya voluntad se trata, no teniendo papel de fines en la
escueta relacion teleoldgica ni los actos precedentes ni los
meros deseos ni el valor propio de los fines. Con lo cual
se comprende que una confusién en cualquiera de estas tres
direcciones, nos lleva, segdn ya vimos, a una conceptuacidn
incorrecta de la relacidn teleoldgica con desviacidén del
asunto. Y esta incorreccibn es el tercer error del causalismo
civil (ver supra cap. 13).

17) Papel de la ley en la tesis egolégica

En el ejemplo del delito deportivo, hemos presenciado
el fracaso del racionalismo anti-causalista, porque aquella
actitud ha tenido que descender a la experiencia para ha-
cer juridicamente inteligible el fenémeno que la preocupa-
ba. Y en el ejemplo del contrato inmoral hemos presen-
ciado el fracaso del empirismo causalista, porque esta ac-
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titud no ha podido radicarse ni siquiera en la experiencia
psicolégica mediante el encuadre finalista y ha tenido que
recaer en la experiencia juridica con su especifica valora-
cién, para hacer, a su vez, juridicamente inteligible el fe-
némeno que la preocupaba.

El anélisis de estos ejemplos criticos (lesiones deportivas,
cirugia estética, contratos para cumplir leyes inmorales,
etc.), nos ha permitido ver en concreto no sélo la insu-
ficiencia de los fundamentos de las doctrinas dominantes,
causalistas o anti-causalistas; no sélo también la verdadera
naturaleza del problema encubierto por ellas; sino que nos
permitird, recapitulando, insistir en el papel que juega aquf
la norma (ley o contrato), ya que, con grande incompren-
sidn o con no menos grande malevolencia, los opositores
de la teoria egoldgica mantean el argumento fantasista de
que la teorfa egoldgica reduce a nada el papel de la ley
y concluye en derecho libre.®

Nosotros hemos asentado la cuestidn en la necesidad que
surge para el jurista de hacer inteligible su fenémeno ju-
ridico. La misma necesidad que ha tenido el fisico de ha-
cer inteligible el fendmeno natural, la ha tenido el jurista
frente al fendmeno juridico. Este concepto “necesidad de
hacer juridicamente inteligibles los fendmenos en que el
Derecho se da”, unifica la tematica del esfuerzo realizado
por los civilistas, penalistas y jusfildsofos porque indica
lo que hay de comin cuando se ha hablado de la causa
en las obligaciones y actos juridicos, de la causa en los de-
litos y de por qué otro deber juridico subsigue al deber in-
cumplido, que fue nuestro punto de partida. Sélo que la
necesidad tenida por los fisicos encontrd su solucién en la
concepcidn causalista de la Naturaleza, a estar a las inves-
tigaciones citadas de Meyerson; en tanto que la necesidad
tenida por los juristas no ha encontrado ni puede encon-
trar su solucién en ninguna concepcién causalista, porque
la legalidad juridica es normativa y no enunciativa y por-
que el objeto “Derecho” es egoldgico y no entitativo.

%0 Para disipar este error puede leerse con provecho nuestro ensayo
Impugnacién egolégica de la Escuela del Derecho libre, en La Ley, t
115, Buenos Aires, 1964.
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En este sentido, es claro y exacto que mi viaje a Nueva
York, del ejemplo de Schapp, no seria juridicamente inte-
ligible si no estd contratado; que un hecho criminal no se-
ria delito si no estd tipicamente incriminado por la ley pe-
nal. Aquel viaje tiene que estar pactado para poder ser ju-
ridicamente inteligible, de la misma manera que este he-
cho tiene que tener su ley penal para poder ser inteligible
como delito. La importancia que asignamos a la norma
(ley o contrato) es la de una condicién indispensable. Por
de pronto es la condicionalidad que impone la Légica for-
mal (una légica formal, como luego recordaremos, que tie-
ne un papel constitutivo con relacién a los cuatro modos
del ser juridico: facultad, prestacién, entuerto y sancidn),
porque lo que hace la norma, siendo pensamiento, al im-
putar a una representacién como antecedente otra repre-
sentacidon como consecuente, viene a ser formular un pensa-
miento intelectualmente valido para referirse a los hechos
de conducta integrindolos. Y no se puede decir que se
disminuye el valor de la norma, al declarar que la indis-
pensable condicién que ella pone es la de la Légica juridica
formal, porque esto significa que en la Ciencia del Dere-
cho la normacidn, al hacer cuerpo con el ser juridico, juega
un papel similar al principio de identidad o al principio de
contradiccién en la ciencia fisica: asi como una enuncia-
cién contradictoria descarta, por su contradiccién, la po-
sibilidad de que se nos esté enunciando una ley natural, sin
necesidad de dar otra clase de argumentos, asi también, sin
la correspondiente normacién, es imposible que un deter-
minado acto de conducta pueda resultarnos juridi~amante
inteligible. No puede faltar este logos que es parte del logos
completo de la conducta. La Légica formal (del ser o del
deber ser), en tanto que legalidad del pensamiento vélido, es
condicién previa para la inteligibilidad de todo fendmeno
que haya de ser captada y expresada por el propio pensa-
miento; en esto se juega una fidelidad a las leyes del propio
pensamiento que a esa inteligibilad le da su ser. Por esto he-
mos dicho que la consecutividad de las normas aclara Gni-
camente cémo y cudndo se suceden los deberes juridicos,
es decir, elucida que “los deberes se suceden en una nor-
matividad gque es ast...”.

Este es el papel de la norma, en su ser pensamiento, den-
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tro de la teorfa egoldgica. Su paralelo con el principio de
identidad, dentro del pensamiento juridico, resalta con la
consideracién de que tnicamente en forma normativa se
puede mentar la conducta en su viviente libertad; es decir,
de que sblo en esta forma se puede mantener la referencia
mental al objeto juridico. Pero todavia ha de insistirse en
su otro y segundo papel, en cuanto la conducta estd inte-
grada por la misma norma que la mienta. Ya lo dijimos
mas arriba: La norma mienta la conducta, tanto en su
substrato como en su sentido; esto hace que el sentido ju-
ridico sea un sentido mentado (esto es, un sentido pensado
con independencia de la intuicidn concreta y, en consecuen-
cia, un sentido pensado con anticipacién, como un progra-
ma que por su efectividad contiene desde ya la proyeccién
futura de la conducta), de modo que al vivenciar emocio-
nalmente este sentido juridico ha de vivencidrselo tal como
es, como sentido mentado, por lo tanto en forma usual o
conceptualmente emocional y no libremente emocional. Asi
el concepto normativo, en el derecho legislado, estd inte-
grando el sentido de la conducta y, con ello, la conducta
misma. Esta integracién se opera sdlo por el sentido y no
por el substrato, aunque la ley mienta ambas cosas, porque
el substrato, que se percibe (o lo inferimos de percepcio-
nes), no tiene la misma existencia que la ley, que la tiene
vivencial; en tanto que el sentido, al vivenciarse, refunde
la suya con la de la ley en una compleja vivencia tnica y
por eso sc la deberd en parte. Esto explica que sea ¢l caso
de experiencia lo que estd referido a la ley, considerando
el substrato al hacer la subsuncién conceptual; pero que,
al revés, considerando el sentido, resulte ser la ley lo re-
ferido al caso, al hacer la calificacién del hecho, desde que
ya el hecho tiene ese sentido inmanente con el que lo viven
todos y al cual la ley le agrega su modo de ser como siendo
un sentido “mentado”, es decir, dado como proyecto.™

51 En el siguiente fallo, registrado bajo el N? 29.686, en el tomo
62, afio 1951, de la revista LA LEY, de Buenos Aires, se ve con total
nitidez no solamente cémo el sentido inmanente de la conducta decide
acerca de su ser delito y cuanto este sentido depende de las valoraciones
ambientales, segn hemos explicado mds arriba a propésito del delito
deportivo, sino que ademés estd considerada la invocacién normativa
como el momento negativo que descarta la vivencia de una contradic-
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. Con esto se ve que en €] Derecho hay algo mis que la
norma y que este algo es algo existente. Sea que atendamos
al substrato de la conducta (cuya existencia no es la de la
norma), sea que atendamos al sentido de la conducta (cuya
existencia en su parte modal es la de la norma), estamos
incidiendo en una existencia, de la cual, como de toda exis-
tencia, s6lo como experiencia es legitimo hablar. Por eso

<ibn y luego la invocacién axiolégica como el momento positivo que se
toma de la experiencia en tanto que entendimiento societario, para
establecer el ser del caso concreto como un consistir llevado a sentencia.

Dice asi este fallo, rebosante de fuerza de conviccién y de sentido
comun, frente a una pretensién racionalista muy acentuada (los subra-
yados son nuestros):

19 Instancia: Buenos Aires, Nov. 16-1950., CONSIDERANDO: 1)
Que los recurrentes en el escrito de fs. 4 y ratificacién de fs. 18 y 19,
invocando el cardcter de vnicos universales herederos del Dr. Belisario
Rolddn, deducen la accién en contra de los representantes de Sidra
“La Victoria”, titulindose damnificados por la publicacién no auto-
rizada de los avisos de propaganda insertos en los diarios “La Prensa”
y “La Nacién”, conteniendo el “principal y mds logrado pdrrafo del
discurso pronunciado por el Dr. Belisario Rolddn, en Boulogne sur
Mer, el 24 de octubre de 1909, cuando se inaugurd el monumento al
Libertador General San Martin en dicha ciudad”.

2) Que la cuestién asi planteada puede y debe ser dilucidada de
inmediato, sin requerirse para ello investigacidén previa, pues surge con
evidencia plena del propio contexto del escrito de fs. 4 la inexistencia
de hecho delictuoso alguno, dado que la ley de propiedad intelectual
que se cita en apoyo del derecho que se dice vulnerado, no ha creado
otras figuras delictivas que las taxativamente enumeradas en sus arts.
71, 72, 73 y 74, vale decir, cuando se haya cometido la defraudacién
sancionada por el cédigo de fondo, pues el art. 71 no hace sino remi-
tirse a él, o bien cuando se ha transgredido alguno de los otros tres
articulos citados, en ninguno de cuyos supuestos encuadra el caso en
examen. Asi lo ha resuelto reiteradamente el superior (Fallos, 11, 275;
IV, 691; VI, 358; J. A, t. 65, p. 537).

Ademds de no encuadrar el hecho denunciado en ninguno de los
preceptos legales antes expuestos, es de tener en cuenta que la ley
11.723 no ha sido dictada con el propédsito de extender la proteccién
de los derechos de autor a los limites de lo absurdo, pues no otra cosa
significarfa sancionar la conducta del autor de tal insercién, cuando
es evidente que la querellante no ha sufrido despojo alguno por no ha-
ber mediado la correlativa apropiacién de sus derechos por parte de
la acusada, dado que la simple reproduccién del péarrafo que se cita
del discurso del Dr. Belisario Rolddn y en la forma que se observa
en los avisos de fs. 2 y 3, asi lo pone de manifiesto.

Por todo ello, oido el agente fiscal, resuelvo: 1) Tener por parte
querellante en esta causa a Arnolda B. de Rold4n y Belisario J. Rol-
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la teoria egoldgica investigard el papel de la experiencia
en el Derecho e invocard un juicio de existencia fundamen-
tal para el jurista, donde encuentre su raiz comdn la exis-
tencia del objeto egoldgico como substrato y como sentido.

A esta altura de nuestro discurso, hemos llegado ya a
ver el papel, principalmente negativo pero no por ello me-

din y por constituido el domicilio legal indicado. 2) Desestimar la pre-
sente querella por no constituir delito el hecho denunciado, conforme
lo dispuesto en el art. 200 del cbd. de proced. crim. Con costas al que-
rellante. Sapr C. Massue. Ante mi: Hécror Orozco.

2¢ [nstancia: Buenos Aires, Feb. 2-1951. CONSIDERANDO: Que la
nulidad interpuesta juntamente con el recurso de apelacivn por los
acusadores particulares, es de improcedencia notoria, pues de inmediato
se observa que no ha sido sostenida en esta instancia, y que ademdis
no se ha incurrido en violacién alguna de formas procesales que auto-
rice su declaracidn oficiosa en orden a lo preceptuado por el art.
509 del ¢éd. de proced. criminal.

Que el texto integrante del aviso extraordinario publicado por la
empresa comercial Sidra “La Victoria” en los ejemplares de los
diarios “La Prensa” y “La Nacidn” agregados a fs. 2, con el ti-
tulo “Sefior de los Andes”, como homenaje al Iibertador General San
Martin, reproduce entre comillas y en letra “negrita”, en el primer
verso de las dos primeras estrofas de las tres que componen la publi-
cactén, las palabras iniciales “Padre nuestro que estds en el bronce”
del discurso pronunciado por el Dr. Belisario Rolddn en el acto de fa
inauguracién del monumento del précer en Boulogne sur Mer.

Que el uso asf aislado de esas palabras, definitivamente incorporadas
por el sentimiento piblico argentino a la mistica fervorosa de su culto
al héroe, no puede configurar el delito que los derechohabientes del
Dr. Rold4dn reprochan en la querella por ellos interpuesta, pues como
lo destaca con certero juicio el pronunciamiento recurrido en conso-
nancia con la doctrina que informan los fallos de este tribunal alli re-
cordados, la ley 11.723 de propiedad literaria no ha previsto otros
tipos delictuales que el de defraudacién general del art. 71 que hace
remisién al art. 172 del céd. penal y las infracciones especiales taxa-
tivamente enumeradas en los arts. 72, 73 y 74, a ninguna de las cuales
se subordina la conducta examinada, si se advierte que no se dan en la
especie, evidentemente, ni los presupuestos del art. 172 del c6d. penal,
ni el del inc. a) del art. 72 de la ley 11.723 postulado por la querrella,
toda vez que es también incontravertible que el empleo en el texto pu-
blicado de la expresién antes recordada, no comporta desde luego, la
reproduccién completa ni parcial del discurso del ilustre orador.

Por ello y no haciéndose lugar a la nul‘dad deducida. se confirma,
con costas, el auto apelado en cuanto desestima la querella promovida
por no constituir delito el hecho imputado, con costas (art. 200, céd.
penal). Grecorio A. Sorpani, Horacio VERA OcAMpo. PRAXEDES M.
SAGASTA. Ante mi: Fernande Otero.
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nos necesario, que juega la norma en la inteligibilidad del
fcnomeno )UI‘IdlCO. Y hemos dicho que si el fenémeno no
estd normado, el fendmeno no serd juridicamente inteli-
gible.

Pero la teorfa egoldgica afiade lo siguiente en el anili-
sis de nuestro problema: Si la norma formula un pensa-
miento intelectualmente valido para referirse a las hechos
de conducta integrindolos, todavia queda intacta la ave-
riguacién concerniente a los hechos mismos: puede haber
norma sin que exista el hecho que ella mienta. Y esta exis-
tencia o inexistencia se nos hace tanto mds patente y precisa
cuanto mds inteligible se nos haga el hecho al cual quere-
mos referir la norma. Esto significa que si bien mi viaje a
Nueva York no es Jurldlcamentc 1ntehg1ble sl no esta pac-
tado, no es empero suficiente que esté pactado para que sea
juridicamente 1nteligible; esto significa también que si blen
un acto criminal no es Jurldlcamente inteligible si no estd
descrlpto por la ley penal, no es empero suficiente que
esté descripto para que sea juridicamente inteligible como
delito; y esto significa, por ultlmo, que si bien no es ju-
ridicamente inteligible la sucesidén de los deberes si no ocu-
rre con la consecutividad inherente a las normas juridicas,
no es empero suficiente esta consecutividad para que la su-
cesion de los deberes sea juridicamente inteligible (punto
inicial de nuestro analisis, a cuya explicacién todavia tene-
mos que llegar).

18) Papel y naturaleza de la experiencia en la tesis
egoldgica

Esto que falta estando cumplida la exigencia légico-
formal que impone la norma, concierne al hecho o dato
empirico, que es de naturaleza egolog1ca y, por lo tanto,
cultural. Aqui el realismo de la teor{a egoldgica destaca
que la inteligibilidad del dato sélo puede provenir de él
mismo, como algo que el dato mismo suministra al juris-
ta, no siendo este algo nada que se le afiade o se le pega
desde afuera, como es la idea racionalista de que toda la
inteligibilidad juridica de un acto humano estd dada por
la norma, por la norma que es pensamiento, a diferencia
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del acto que es una realidad. Pero el punto reclama un
analisis mas circunstanciado porque es en extremo agudo
y decisivo.

Cuando decimos que satisfecha la exigencia légico-formal
del pensamiento normativo, todavia queda intacta la ave-
riguacién concerniente a los hechos mismos, comenzando
por la propia existencia de estos hechos, encontramos a la
doctrina dominante, infiltrada de cientificismo naturalista,
cayendo en el error de creer que lo éntico de la conducta
es lo déntico de la Naturaleza; es decir, que si se trata de
aprehender a la conducta desde afuera, considerdndola en
su mera presencia, tal como el gedlogo o el zodlogo apre-
henden una piedra o un pijaro viéndolos desde afuera, el
jurista en ese caso s6lo aprehende también hechos natura-
les. De ahif que la doctrina habla del hecho externo de la
conducta o de la conducta como acaecer natural, creyendo
que con esto se ha establecido ya la existencia de una con-
ducta en tanto que hecho de la realidad; no obstante que
esta externidad de los hechos de conducta obliga a inte-
grarlos con hechos psicolégicos (por ejemplo, la volunta-
riedad de los actos), que no son hechos del mundo externo;
y no obstante que esta averiguaciéon no alcanza a decir si
se trata de esta o de aquella otra conducta por su intencién
y sentido.

Como es claro que la conducta existe asi: con intencién
y sentido, no se comprende cédmo se pretende afirmar la
existencia de la conducta por esta via intelectual que se
paraliza antes de poder establecer que se trata de esta o de
aquella conducta, siendo estas incognitas elementos dados
por aquella existencia y constituyentes de esa existencia.
Es cosa sabida y evidente que con los mismos aspectos ex-
ternos de conducta, podemos encontrarnos con conductas
diferentes, por ejemplo por su buena o mala fe. Luego es
claro que no se establece la existencia de una conducta li-
mitandonos a la aprehensién de su exteriorizacién fenomé-
nica (los llamados “hechos externos” de la conducta), si
esto significase considerar en esta exteriorizacién lo mismo
que el fisico considera como fenémenos de su mundo na-
tural,

Pero ocurre que no sélo no se establece por esta via de
la externidad fisica la existencia de una conducta sino que
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no se la puede establecer. Nosotros tampoco renunciamos a
tomar contacto con la conducta ajena por su lado “exter-
no” como se dice, es decir a aprehenderla desde afuera con-
siderandola primero en su perceptible presencia corpdrea,
como cosa, en el sentido de que a las cosas las aprehende
asi nuestra sensibilidad, a saber: desde afuera. Esta visién
ontica de la conducta no sélo es ineludible, sino que tam-
bién es el Unico camino para establecer e investigar su exis-
tencia. Pero sucede que al considerar la conducta desde
“afuera”, es decir dnticamente, como hecho en bruto, nunca
la conducta resulta una cosa de la Naturaleza, nunca lo
6ntico de la conducta es lo dntico de la Naturaleza,’? por
la razén decisiva, que ha de subrayarse, de que no se pue-
de hablar de homicidio sin homicida o de venta sin ven-
dedor, sin incurrir en un sinsentido légico. Para el jurista
es una imposibilidad la de pensar como jurista quedindose
en el plano escueto del homicidio o de la venta (es decir,
de los sucesos que exteriorizan el homicidio o la venta), a
semejanza de lo que hace el fisico. Cuando vemos una pie-
dra en movimiento, la Fisica pregunta g#é la mueve (cau-
sa) o gué moverd (efecto), pero no guién la mueve; esta
dltima pregunta no estd contenida en el fendmeno que in-
teresa a la Fisica. De la misma manera, cuando vemos un
nido la Zoologia pregunta qué pdjaro lo hace, o para qué
sirve, en el sentido causal-teleologico que aclara el ser del
pajaro como ser vivo, es decir, considerando el organismo
en funcionalidad con su ambiente: aqui hay ecologia pero

52 HemEeceEr dice en Esencia del Fundamento, p. 63, (México, 1944,
ed. Séneca): “La verdad proposicional arraiga en una verdad mas pri-
mitiva (des-envoltura), en una patencia del ente mismo, previa a la
predicativa, patencia que tiene por nombre el de verdad dntica. Segin
las diversas especies y campos del ente cambian el modo de poder
patentizarse y los correspondientes tipos de determinacién expositiva®.
Y el mismo autor, en El ser y el tiempo, § 57, p. 317, (México, 1951.
ed. Fondo de Cultura econdmica), hace explicita la cuestidn de esta ma-
nera: “Pero la facticidad del ser abi se diferencia esencialmente de la
efectividad de algo ante los ojos. El ser abi existente no se hace frente
a sl mismo como algo ante los ojos dentro del mundo. El estado de
yecto tampoco estd adherido al ser abi como un cardcter inaccesible
y sin importancia para su existencia. En cuanto yecto, es el ser abi
yecto en la existencia. Existe como un ente que ha de ser como es y
puede ser”.
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no egologia, pues el pdjaro como constructor del nido no
es algo inmanente al nido, sino siempre un ser diferente del
nido. El pdjaro no queda presente, aunque inmerso, en la
interioridad del nido que fabrica; el pidjaro es otro ente
que su nido. No hay ningtn sinsentido en hablar del nido
prescindiendo del pdjaro, aunque sea éste su fabricante, en
virtud de la trascendencia que tiene el pijaro como ente
respecto del nido como ente. Pero resulta una evidente im-
posibilidad y un sinsentido patente, querer hablar como ju-
ristas de un homicidio sin homicida o de una venta sin
vendedor, porque acd el homicida o el vendedor son algo
inmanente al dato fenoménico del homicidio o de la venta.
Esta diferencia Ontica entre la conducta y la Naturaleza
no puede ser disimulada ni desatendida por ningdn subter-
fugio sin falsificar la experiencia juridica. Por esta razén
incontrovertible es que la existencia de un fenémeno juri-
dico no se puede probar “externamente” al modo de la Fi-
sica. Por mucho que la norma —cosa que puede ser muy
cierta—, con sus contenidos dogmaticos enuncie sblo lo
que estd en el plano del homicidio y no en el del homicida,
o en el de la venta y no en el del vendedor, es decir por
mucho que la norma, con sus contenidos dogmadticos, enun-
cie lo que estd integrando una serie causal de la Naturale-
za, no por ello el jurista, para referirse a la existencia de
su fendmeno y extraer de ella algin conocimiento, estd
menos obligado a saltar al plano de la personalidad que
estd por atras del curso de la Naturaleza. Por eso hemos
dicho que el jurista interpreta los hechos causalmente con-
catenados que le ofrece la experiencia. El jurista no busca
una causa sino un autor; y esto significa interpretar una
cadena causal de hechos en funcién de la personalidad.
Para nuestro objeto no es necesario referirnos aqui al
acto especifico de aprchension de la personalidad ajena,
existiendo al respecto diferentes opiniones (teorias de la
intro~afeccidn, de la introyeccién, etc.), pues lo decisivo es
que la percepcién del préjimo como tal es un hecho prima-
r10 y originario, que hoy la ciencia tiene por incontroverti-
ble. Asi lo evidencian las contundentes investigaciones de
Charlotte Biihler, que no los objetos naturales ni ambien-
tales sino el ser humano como tal es el motivo del primer
discernimiento incquivoco del nifio casi recién nacido: el
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infante, mucho antes de haber llegado a distinguir a la ma-
dre o a la nodriza, ya sonrie a conciencia a las personas en
general, siendo cosa bien sabida que la risa, como el habla,
es cosa privativa del animal hombre en su hominalidad.?®
Para nuestro propdsito de hacer entrar en juego, aqui, la
personalidad del ser humano, basta corroborar con estas
investigaciones cientificas la convincente descripcidn efec-
tuada sobre el tema por la fenomenologia existencial. Para
nuestro propdsito nos basta destacar la evidencia que el
jurista interpreta la cadena causal de los hechos saltando
hacia el plano de la personalidad; y que en este salto ha-
cia la personalidad no hemos abandonado el mero enfoque
ontico de la conducta, razén por la cual, con ese salto to-
davia estamos averiguando lo concerniente a la existencia
del fenémeno juridico en su mera presencia y nada mis.

19) El juicio de existencia fundamental en el Derecho

Es pertinente hacer aqui una consideracién de mucho
peso para comprobar que con el salto hacia la personali-
dad que forzosamente hace el jurista, permanecemos toda-
via en el enfoque dntico de la conducta y en la averigua-
cién de la existencia bruta del fenémeno juridico. Esta con-
sideracién es ésta: el ligamen inmanente del hecho con la
personalidad nos permite la enunciacién, con la Légica del
ser, del siguiente juicio de calidad en una cualquicra de
sus tres variantes posibles.

53 CHARLOTTE BUHLER, Infancia y Jwventud, pigs. 45 y sgts., (Bue-
nos A'res, 1942, Losada S. A.). Estas investigaciones han sido recien-
temente confirmadas por L. R. GreGory, Eye and Brain: Psichology
of seeing, (London, University Library Series), mediante otro método:
en vez de la observacién directa de la sonrisa, se ha recurrido a ci-
maras cinematograficas bidireccionales para medir el t'empo que dura
la atencién que los infantes prestan a los diversos objetos o seres que
caen bajo su vista. Esta medicidn permanente de su actividad ocular
ha arrojado un saldo tremendamente favorable al tiempo atencional por
ellos' dedicado a percibir la figura humana, en especial el rostro.
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( este acto, participa en la modifica-

cién del curso natural de los suce-
sos. (Aqui el juicio es afirmativo y
el jurista lo usa para concebir las
comisiones, sean del orden penal o

del civil).

este acto, participa en la no modi-
ficacién del curso natural de los su-
, O . et
cesos. (Aqui el juicio es indefinido y
el jurista lo usa para concebir las
omisiones, sean del orden penal o

Este hombre, por %
del civil).

este acto, no participa en la modi-
ficacién del curso natural de los su-
cesos. (Aqui el juicio es negativo y
el jurista lo usa para concebir que
no estd dado en existencia el hecho
humano que mienta la norma juri-
{ dica, sea del orden penal o del ci-

vil).

Ach vemos, a la izquierda de la llave, el plano de la
personalidad al cual el jurista tiene que saltar; y a la de-
recha, el plano fenoménico de los sucesos que llamamos
Naturaleza. Ahora bien, este juicio de calidad, en cual-
quiera de sus tres Gnicas variantes posibles, es el juicio ba-
sico del que parte el jurista cuando se refiere a la exis-
tencia del Derecho. Este juicio expresa nuestro contacto con
la experiencia juridica; y es evidente que sin alguna de
sus formas, la obra del legislador, del juez y del jurista
serfa una pura divagacién en un trasmundo sideral.

Pero acerca de este juicio fundamental de existencia que
realiza el jurista, obsérvese lo siguiente: a) que, con sentido
para el Derecho, no podria efectudrselo en ninguna de sus
formas, sin referencia a la personalidad que queda a la
izquierda de la llave; b) que, a pesar de ello, el juicio com-
prende sélo los fendmenos de la experiencia; c) que el jui-
c10 no deshace ni altera ni toca el nexo causal que hu-
biere entre los fenémenos que considera en tanto que Na-
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turaleza; y d) que el juicio s6lo toma en consideracién la
desnuda existencia (plano dntico) de los actos de conducta,
sin esclarecerlos por dentro, en el plano ontoldgico, a la
luz temdtica de su sentido axiolégico o valioso.

Y bien, por ser este juicio el juicio bdsico de existencia
que formula el jurista, es necesario aclarar que, aun en su
referencia a los hechos en bruto (a saber, lo que queda a la
derecha de la llave), no se trata de un juicio de la ciencia
Fisica; en tal sentido ya hemos destacado que la conducta
humana no tiene formas geométricas ni cinemdticas, ni es
cromatica, térmica, acustica, sapida, etc. Esto es funda-
mental para nuestro asunto, pues no tratindose de la Fi-
sica, por ello resulta 1mprocedentc haber hablado de cau-
salidad a su propdsito y haber buscado causas que nos
aclaren el material que él presenta.

El juicio afirmativo, cuando dice que un acto humano
participa en la modificacidn del curso natural de los suce-
sos del mundo, por su calidad afirmativa, se presta a ser
tomado con error como si fuera un juicio similar a los que
formula la ciencia Fisica, porque se dird, con razdn, que
el hombre estd en el mundo, atribuyéndole entonces -—esta
vez sin razdn—, el caricter de una causa mdis entre las
que operan en el mundo determinando el curso efectivo de
los sucesos. Pero a poco que se reflexione sobre los corre-
lativos juicios negativo e indefinido, se aclara el sentido dé
este juicio afirmativo a ellos ligado por su sentido légico y
se disipa el error de creer que se trataba de un juicio simi-
lar a los de la ciencia Fisica. :

En efecto, fisicamente no tiene sentido decir que un ac-
to humano no participa en la modificacién del curso na-
tural de los sucesos del mundo, porque la Fisica nos en-
sefia que todos los sucesos del cosmos constituyen una sola
cadena causal,®* como lo reconoce la teoria penal de la
equivalencia de condiciones; de modo que si el sentido dé
la enunciacién negativa fuera un sentido fisico, el jurista
nunca podria echar mano de esa enunciacién por la misma
razén que no echa mano el fisico. Pero la verdad es que
el jurista recurre a ella y que la enunciacién no tiene sen-
tido para la Fisica pero si lo tiene para el Derecho.

5¢ Ver supra, nota 11.
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Y, paralelamente, es mds sin sentido fisico todavia, decir
que un acto humano participa en la no modificacién del
curso natural de los sucesos del mundo —como vendrian
a decir los juristas en nuestra hipdtesis cada vez que ha-
blan de un delito por omisién o de una obligacién de no
hacer—, no s6lo porque el curso de los sucesos del mundo
es algo que transcurre como modificaciones sucesivas de
los estados precedentes sino también porque cuando con
este juicio indefinido se reconoce que el hombre participa
en la no modificacién se viene a reconocer que el hombre
estd en algin lugar que no es el mundo, desde que todo
lo que esta en el mundo participa causalmente en sus mo-
dificaciones. Y es claro que colocar al hombre en alguna
parte que no sea el mismo mundo, es estar intelectualmente
en pleno desbarajuste cientifico: como es igualmente claro
que, para la Fisica, la nocién de participar en la no mo-
dificacién del curso del mundo, es un contrasentido, por-
que la Fisica no conoce otro mundo que ese constituido por
las modificaciones fenoménicas.?

Asi, pues, los tres modos del juicio existencial que for-
mula el jurista —los que para él son de un sentido tan in-
dubitable como que constituyen su punto de partida—, no

55 E] andlisis de la categoria de calidad es todavia una de las gran-
des lagunas de la Légica. Después del genial descubrimiento de los jui-
¢ios indefinidos por Kant, el problema sufrié un retroceso y qued
poco menos que descalificado, bajo la idea, predominante en la mayoria
de los l8gicos, de que a pesar de un inasible matiz, no habia diferen-
cia entre el juicio indefinido y el negativo. De ahi fué que se hizo un
lugar comin decir que el juicio indefinido sélo le sirvié a Kant para
guardar la simectria de sus tablas categoriales. Pero esto acusa un uni-
lateral enfoque del asunto con vistas a una experiencia de necesidad.
Para el Derecho aquella diferencia es resaltante e ineludible, como
puede apreciarse en el texto. Sin embargo, tampoco la categorfa de
calidad ha sido analizada por los jusfilésofos, que se han limitado a dar
por sobreentendida la opinién hecha tradicional. De aqui las dificul-
tades que ofrece la conceptuacién de los delitos por omisién y las
obligaciones de no hacer, que reclaman el juicio indefinido y sobre
los cuales no podrd jamds lograrse claridad sin recurrir a ello. Des-
provistos de antecedentes directos, nosotros hemos realizado este andlisis
de la categorfa de calidad en La Teoria egolgica del Derecho, pags.
183-4, 517-27 y 697-702, (Buenos Aires, 1964, Abeledo-Perrot). La
categoria de modalidad cuenta con un andlisis en algén grado s‘milar,
como puede verse en HARTMANN, Ethics, cap. XXIII, parrafo b, (Loa-
don, 1932, Allen and Unwin). i
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son juicios de la Fisica a pesar de ser juicios de existencia. .

Y en tal caso, es de superlativo interés sacar la conclu-
sién que ofrece este fundamental juicio de existencia den-
tro del que se mueve totalmente el jurista, a saber: com-
prender que la nocidn de causa ha sido mal llevada a la
Ciencia Dogmatica. En efecto, el hombre, como autor del
acto (sujeto logico de la prop051c10n), se liga sin ninguna
dificultad y con sentido pleno al predicado del juicio en
sus tres variantes. Pero el hombre como cawusa, en donde
el sujeto 1dgico dc la proposicidn significaria “esta causa
participa ... etc.”, da por resultado visibles despropésitos
fisicos en las enunciaciones negativa e indefinida y uno no
menor, aunque disimulado por el equivoco, en la enuncia-
cién afirmativa, cuyo verdadero sentido queda a luz ha-
ciendo jugar, dentro de las tres variantes, el despropdsito
en comun. Que cada lector haga la experiencia de releer
las tres proposiciones comprendidas bajo la llave, susti-
tuyendo, como acabamos de indicar, el sujeto l8gico por
la locucién ¢ esta causa participa...”, “esta causa no par-
ticipa...” y “esta causa part1c1pa en la no...”, y apre-
ciard por si mismo lo que queremos significar.

Y de aqui —de esta impostura de la causalidad en la
érbita del Derecho—, emergen, en el orden penal, las co-
nocidas dificultades, no superables, para ver al autor de
un delito de omisién, causando con su omisidn lo que acae-
ce en los hechos. Y en el orden civil, de aqui también
emergen aquellas otras dificultades no menos insuperables
que ofrecen, a la teleologia, los contratos de efectos uni-
laterales o actos como el testamento, donde hay que ir a
parar sin remedio a los motivos subjetivos de la psicologia
personal de cada cual, porque estos motivos son realmente
partes de las causas teleoldgicas del caso; y bien se sabe
cémo el jurista se detiene confundido y humillado ante es-
tas causas, por la imposibilidad racionalista del manejo
dogmatico de la intimidad subjetiva.

En resumen: La aclaracién de la autoria como egologia,
suprime de la teoria penal las aporfas de la causalidad y
da, con la valoracién juridica, una solucidén directa a lo
que alli se buscaba con la causalidad. Y esa misma aclara-
cidn de la autoria como egologia, suministra a la teoria ci-
vil los valores bilaterales o juridicos como hilo conductor
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para resolver lo que vanamente se ha buscado en la es-
tructura mutilada “medio-fin-valor del fin”, al supeditar
libremente la relevancia o la irrelevancia de las intencio-
nes, de los motivos y de los moviles, a una comprensién
situacional de la conducta fundada en aquellos valores bi-
laterales en funcién de la mejor posibilidad infraestructu-
ral como entendimiento societario. Asf, la inteligibilidad
del fenémeno juridico, que era el comtn sentido de los es-
fuerzos causalistas en las teorias penal y civil, se resuelve
en ambos campos sobre la misma base, descartando la cau-
salidad y recurriendo a la egologia. Cuando el penalista
agita el problema de la causa en los delitos porque su Cé-
digo le dice, por ejemplo, que “serd condenado el que cau-
sare un debilitamiento permanente en la salud de otro”,
puede saber ahora que esto sunplemente dice —y no pue-
de querer decir otra cosa— que “serd condenado el autor
de un debilitamiento permanente en la salud de otro”. Es-
ta conclusién, de cariz principalmente dntico en cuanto va
de la egologia a la autoria, vale para toda normacién de
perinorma, porque la perinorma mienta la libertad de la
conducta sin el sentido de la libertad. Y la cuestién de
¢cudndo alguien es autor de algo?, es asunto a comprender,
pero no a explicar causalmente.

De la misma manera, cuando el civilista agita el proble-
ma de la causa en un acto juridico porque éste serfa inva-
lidado si tuviera una causa ilicita o careciera de ella, ya
puede saber que esto significa el orden, ritualismo o desor-
den, la seguridad o inseguridad, el poder, opresién o im-
potencia, la paz o discordia, la cooperacién, masificacidn
o minoracién, la solidaridad o extranjerfa, que, cOmo justi-
cia o injusticia, tenga la actuacién del autor de dicho acto
juridico, con prescindencia del valor de los fines objetivos
o subjetivos que persiga, aunque, ciertamente, estos fines
sirven para establecer hasta dénde llega propiamente aque-
lla actuacién. Esta conclusion, de cariz principalmente on-
tolégica en cuanto va de la autoria a la egologia, vale pa-
ra toda normacién de endonorma, porque la endonorma
mienta la libertad de la conducta con el sent1d0 de la li-
bertad. Y la cuestién acerca de ¢cudles y cudntos fines, ob-
Jetlvos o subjetivos, del autor van a caer bajo con51dcra~
cién?, es también asunto a comprender, porque los fines, en
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la medida en que operan como limites de la accién y sien-
do partes de la situacidn, constituyen perfiles externos o
formas sensibles de la conducta que los logra; con lo que,
desde este dngulo, sélo sefialan hasta dénde llega la con-
ducta que se considera, pero no califican el sentido juridico
de la conducta misma en que consiste el problema “causal”
de su inteligibilidad juridica.

20) Desarrollo esquemdtico de la egologia en el lugar
atribuido a la causalidad

Prosigamos, entonces. Puesto que no se trata de la ca-
dena causal de hechos por su efectiva realidad fisicamente
producida, pues asi todo el cosmos es una sola cadena cau-
sal, sino de comprender la conducta del hombre que in-
terviene como agente 0 autor sOlo en cuanto esa conducta
es una interferencia intersubjetiva, podemos esquematizar
de la siguiente manera los diferentes pasos involucrados en
el todo de este proceso que motiva nuestra investigacién.

1) El jurista interpreta un tramo de sucesos causalmente
concatenados, para lo cual realiza el salto egolégico o sal-
to al plano de la personalidad. Busca en los hechos su re-
lacién con la persona, no su relacién con otros hechos. La
relacion causal le hace encontrar dnicamente un otro he-
cho (causa), pero no una persona. Y sélo la persona es el
fundamento de la estructura de sentido de los hechos que
el jurista considera. Asi, es imposible encontrar un homi-
cidio sin homicida o una venta sin vendedor; por eso ho-
micidio y venta son estructuras en el sentido tan feliz y
fuertemente acentuado por Landaburu. Aquella imposibi-
lidad no radica en que todo efecto tiene su causa, pues el
homicida o el vendedor, siendo inmanentes al homicidio o
a la venta, no son causas de uno u otra, sino sus respectivos
fundamentos objetales, o sea, son la anudacién de algo como
estructura situada en el mundo, integrada por partes y en
donde las partes (las facetas del homicidio o de la ven-
ta) adquieren la calificacion o el sentido de ser lo que
son, precisamente por el lugar que ocupan dentro del todo
situacionalizado a que pertenecen, o, si se prefiere decir

135



www.carloscossio.com.ar

lo mismo de otra manera, por el papel que ellas juegan
en la conjuncién del todo personal y de su situacién con-
vivencial que permite esclarecer cudl es el papel de ellas.
La relacion del todo a la parte no es una relacién causal,
porque la categoria de causalidad supone siempre una re-
alidad o substancia sirviendo para explicar sus modifica-
ciones al pasar de las unas a las otras; por eso ella se re-
fiere a un dato tratando simplemente de explicar su exis-
tencia por la existencia de otro dato; pero la relacién de
causalidad no sirve para pasar de la nada a la realidad,
y por la misma razdn tampoco para pasar de una realidad
definida como hechos a algo que, como la persona huma-
na, no es hecho sino ex-sistencia; no es algo que queda
atrds en el tiempo sino algo que siempre estid presente en
el presente. En cambio, la relacién del todo a la parte, como
relacién de fundamentacidon que es, se dirige a una tota-
lidad dnica donde las relaciones son tan importantes co-
mo los datos que aqui tienen el caricter de elementos; e
interesa aqui no sélo el elemento en su aislamiento, sino
también la relacién que éste guarda con los otros elemen-
tos del todo. Precisamente se llama fundamento aque-
llo dltimo y comin a que todos los elementos se remiten y
que estructura la relacién de interdependencia y jerarquia
con que los diversos elementos se presentan organizados en
tanto que objetos.

2) La interpretacion de los hechos en funcién de la per-
sonalidad pone recién de lleno al jurista frente a la reali-
dad juridica, que es libertad fenomenalizada (conducta).
Lejos de creer que el salto a la personalidad o salto ego-
légico, nos saca del plano de la mera existencia de una ac-
ci6on humana juridicamente considerada, es merced a ello
que la mera existencia juridica del acto se nos da en pre-
sencia.

3) La persona, en plano dntico, nos descubre sus mo-
dos esenciales de conducta, entre los cuales estd el de la
interferencia intersubjetiva de conducta que, como perfil
peculiar, definird el horizonte juridico, es decir, el dmbito
donde la conducta aparece siendo la experiencia juridica.

4) La persona, en plano ontoldgico, nos descubre sus va-
lores de conducta que dan un sentido a la conducta de la
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persona. Para que este sentido sea sentido juridico, estos
valores tienen que corresponder a aquella estructura Ontica
intersubjetiva de la interferencia de acciones posibles. Por
eso los valores juridicos son los valores bilaterales: justicia,
solidaridad, cooperacidn, paz, poder, seguridad y orden.

5) Con esta articulacidn dntico-ontologica que nos da
la persona, podemos comprender el sentido inmanente de
los actos humanos que se dan en el mundo causalmente
concatenados como parte de él, con lo cual los actos se
hacen juridicamente inteligibles en uno u otro de los tres
modos que, por su calidad légica, admite el juicio de exis-
tencia del Derecho.

6) La consideracién de la serie causal de los hechos no
es ilimitada en su ilimitado encadenamiento, sino que, por
la misma necesidad del fisico, el jurista la corta. Uno la cor-
ta, claro estd —ésta es la gran diferencia—, separando un
instante sucesivo y el otro separando una totalidad sucesiva
porque la experiencia del uno se integra con instantes suce-
sivos y la del otro con totalidades sucesivas. Solo que
el fisico la corta cuando ha encontrado la causa (un hecho)
que le explica su problema, sin perjuicio de que otro fisico
problematice esta causa y busque la causa de la causa. En
cambio, el jurista toma la serie causal de hechos hasta aquf
o hasta alla, cortdndola sin proseguirla, cuando la ha com-
prendido en su sentido. El jurista corta la serie causal
cuando su comprensién estd lograda; y se alarga en la con-
sideracion de ella mientras no obtenga una comprensidn
que lo satisfaga. La comprensién de que para él se trata
es la de ver el acto que considera (delito, contrato, etc.)
perfecta y claramente definido como orden, ritualismo o
desorden, como seguridad o inseguridad, como justicia o
injusticia, y asi, de acuerdo a todos los valores juridicos
Tomara, pues, mis 0 menos hechos de la serie causalmente
concatenada en que estd el que él considera, segin se lo
requiera el logro de la comprensidon del sentido de aquél.

7) Es obvio que el corte de la cadena causal que efectta
el jurista, permite sefialar el hecho o circunstancia del caso
—circunstancia arcéntica— donde este corte tiene lugar. Y
esto es decisivo para una ciencia como la nuestra que mo-
viliza verdades estimativas, esto es, enunciaciones cuya
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fuerza de conviccién depende, en su parte légicamente po-
sitiva, del juicio de valor que integra la enunciacidn. Pues,
en efecto, la circunstancia de hecho en que el jurista corta
la cadena causal de sucesos, permite a los demis colocarse
en el mismo punto de visidn tomado por el jurista al pro-
nunciarse. Y si colocados en este dngulo, los demds con-
cuerdan con su comprensién del caso, la comprensién se
verifica por eso mismo como objetiva y no como un ca-
pricho o una arbitrariedad de quien la enuncié. Es decir,
que queda articulada en nuestro asunto la exigencia cien-
tifica de la objetividad de la valoracién juridica y sumi-
nistrado el criterio de tal objetividad.

8) Esta circunstancia del caso juridico que involucra el
dngulo desde el cual el caso mismo es comprendido por el
jurista, puede ser enunciada, y con ello conceptualizada,
por el intérprete; con lo cual la comprensién del caso se
hace comunicable y transmisible en el modo inherente al
saber conceptual. Y aqui encontramos cémo se integra por
dentro de la ley la conceptualizacién de la experiencia ju-
ridica que dan las leyes en forma general, cuando nos re-
ferimos a esta experiencia en la individualidad de sus ca-
sos. En efecto, hemos visto que un caso no es juridica-
mente inteligible sin la norma correspondiente (parte légi-
camente negativa de su fuerza de conviccién o criterio me-
ramente negativo de la verdad juridica), de modo que la
circunstancia de hecho donde se fije el corte de la cadena
causal no tendrd que ser nunca una circunstancia que que-
de por fuera de la figura normativa disefiada en la ley,
sino que, al revés, aparecerd a lo mis como una circuns-
tancia no enunciada por la ley pero dentro de la universa-
lidad 18gica del género por ésta enunciado sin distinciones.
No importa que la circunstancia sea tomada en su unici-
dad para expresar la comprensidn libremente emocional de
la equidad, o que la circunstancia sea tomada considerando
su aparicién general en casos sucesivos para fundar la com-
prensién conceptual de un criterio que siente jurispruden-
cia. Lo que importa es destacar que esta circunstancia del
caso traduce la valoracidn juridica y que por ello tanto
sirve para fundar las determinaciones individuales que la
ley ha dejado sin establecer (tal es el caso de las leyes que
dejan un margen facultativo), como para fundar un dis-
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tingo que es una valoracién de la ley y en cuya virtud se
afirma que la ley no se refiere a los casos calificados con
tal circunstancia, aunque ellos quepan sin violencia con-
ceptual dentro del género indiferenciado de la enunciacién
legal 590

9) Con todo lo expuesto resulta que el llamado proble-
ma de ]a causa en el Derecho, para la teoria egoldgica se
disuelve en el problema de la interpretacién. A pesar de
que civilistas y penalistas no lo han visto rigurosamente
asi (han creido en un tema de substantividad propia, lo

58bis Si el lector necesitare un ejemplo para visualizar esta técnica
gnoseolégica, lo remito al manejo del art. 1113 de nuestro Cédigo
Civil que he utilizado como un paradigma en la fenomenologia de
la sentencia contenida como Introduccién en mi Teoria egoldgica del
Devrecho y que se reproduce a nivel diddctico en mi libro El Derecho en
el Derecho juidicial. Aquel articulo, legislando sobre la responsabi-
lidad del patrén por el hecho ilicito de su empleado, ha debido in-
tegrarse desde antafio, en forma pretoriana, con una circunstancia
arcéntica (el hecho de que el empleado torticero hubiese actuado “en
el ejercicio de sus funciones”) para poder ser motivo de una aplica-
cién valiosa y de un saber valedero.

En el mismo sentido yo he propiciado superar las dificultades her-
menéuticas que los comercialistas han encontrado en el art. 418 del
Céd. de Comercio (ver El Derecho en el Derecho judicial, cap. V., 29).
Pero es justo recordar que los esfuerzos de mayor envergadura para
efectivizar esta técnica hermenéutica de la teoria egoldégica —esfuer-
zos que ea su total concrecién llegan al enunciado de sendas circuns-
tancias arcOnticas de aparicién muy frecuente—, se deben a FEpERICO
D. Quinteros (Tres Estudios de Derecho Civil, Bs. As., 1963, Abe-
ledo-Perrot); Lino ENRrIQUE Paracio, (su serie de estudios implantados
como hermenéutica axiolégica de varias resoluciones judiciales publi-
cados en Jurisprudencia Argentina en los afios 1956/60 y en La Ley
1957/59); y recientemente el Juez de Cdmara del Tribunal de Alzada
de Bahfa Blanca, Dr. Miguel Angel Passi Lanza, in re “Pastega, Italo
A. ¢/ Gallego Eugenio y Otra s/ Insania: Nulidad de poder y com-
praventa (publicado en E! Derecho del 20/V1/1969), donde al art.
474 del Céd. Civil se le acopla una circunstancia arcéntica (el hecho
de que la insania del sujeto sea algo pilblico o que no lo sea), en for-
ma similar a la que tradicionalmente opera en nuestra experiencia ju-
ridica acoplada al art. 1113 ya recordado: La proteccién conferida
por el art. 474 juzgaria si la insania no fuese un hecho ptblico y no-
torio; que si lo fuese, aquel articulo no t'ene aplicacién valiosa, por
lo cual debe ser tenido por inaplicable en tal hipdtesis.

Y actualmente, en 1969, tres brillantes juristas de la nueva genera-
cién los doctores Choclin, Passi Lanza y Rivas Godio, trabajando en
colaboracién (sic), han dado ya a pubﬁcidad en LA LEY una muy
valiosa serie de ensayos recurriendo a la misma técnica.
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han expuesto desligado del de la interpretacién e incluso
han creido que el problema en lo civil y penal eran dos
problemas diferentes y heterogéneos), la teoria egoldgica
puede presentarlo, sin dificultad, como unh caso particular
del problema general de la interpretacién. Este resultado
no podia ser otro para quien esté al tanto de por qué la
teorfa egoldgica afirma que no se interpreta la ley, sino
que lo que se interpreta es siempre la conducta mediante
la ley. Es que, en lo que ahora nos atafie, si se trata
de conocer un acto humano como tal, es decir, si se trata
de conocer conducta y si la conducta es siempre, por ine-
ludible necesidad, conducta de un hombre, se comprende
sin dificultad que la circunstancia de hecho donde el pe-
nalista fija el corte de la cadena causal de sucesos o donde
el civilista pone la “causa” de un acto juridico, no corres-
ponde a un objeto independiente por conocer en su liga-
men causal con otros hechos, sino que se lo toma en cuanto
que es solamente el perfil fenoménico o limite externo, es
decir, la forma sensible de la configuracidén de algo; y este
algo es la conducta del sujeto actuante en cuestién.

Asi, como formas sensibles o perfil fenoménico de la
conducta —y no como causas o efectos de otros hechos—
toma el jurista el conjunto de circunstancias de hecho con
que un caso se le presenta en la experiencia, siendo pro-
blema de naturaleza estimativa, por la comprensién que ha
de expresar, el de escoger ésta o aquella circunstancia den-
tro del conjunto de circunstancias, para dar a todas una
presentacién sistemdtica con referencia a la escogida como
meridiano de la realidad y siendo obvio que a la plurali-
dad de circunstancias del caso no podria vérselas como
pertenciendo a un mismo conjunto sin el salto egoldgico
que nos lleva al plano de la personalidad. La personalidad
fundamenta la unidad del caso que se presenta a través de
una gran cantidad de fenémenos o circunstancias de hecho;
pero la (o las) circunstancia del caso que llamamos circuns-
tancia arcdntica y que, como meridiano de la realidad, se
elige para dar la clave de la comprensién del caso en su
conjunto de circunstancias, es lo que conduce al penalista
a cortar la cadena causal de la Naturaleza o al civilista a
afirmar o negar sobre la causa de un acto juridico, cuando
mediante esa circunstancia han logrado uno y otro una de-
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terminada comprensién de la conducta bajo examen. Recu-
rrimos, pues, a una circunstancia del caso como acceso a la
autoria o bien para afirmar o negar una valoracién juridica,
cuando con ella comprendemos al acto.

No es necesario discutir la realidad empirica de la con-
ducta humana, por ser algo de total y directa evidencia.
En este sentido ha de reconocerse que hay una intuicién de
la conducta. Sélo que permitiendo la conducta, en tanto
que plenaria vida humana, el enfoque éntico y el enfoque
ontolégico,® la intuicidn de la conducta en plano ontold-

56 La distincién heideggeriana entre éntico y ontolégico no es fa-
cil de hacer a primera vista, ni menos medir sus incalculables proyec-
ciones, por mucho que esté resultando ineludible para las ciencias de
lo humano como el Derecho. Como una primera nocién, suficience para
los propésitos de esta monograffa, digamos que énticamente vemos al
ente desde afuera, con pasividad (idealmente total), en forma contem-
plativa, tocados por su presencia y por nada mds, en tanto que on-
tolégicamente el ente es visto desde adentro de él mismo, merced al
despliegue de una actividad que lo proyecta como logos sobre la evi-
dencia irrebasable de que todo cuanto existe, existe consistiendo en al-

o.
“Ontico”, adjetivo de ente, toma su significado de la existencia en
si de las cosas; esta existencia es un dato independ’ente de lo que el
hombre puede saber acerca de ella; nuestro pensamiento ni la hace ni
la deshace. “Ontoldgico”, adjetivo de ser, corresponde a la interpreta-
cién que el hombre da cuando se pone en la tarea de descubrir la
esencia de las cosas. En tal sentido, claro estd, no aparece el ser de las
cosas sino frente a un espiritu que las contempla también como ser,
siendo ese espiritu quien lo declara. Obviamence el problema del ser
corresponde asi a una funcién del ser del espiritu que lo declara; y con
tal alcance ni la pregunta ni la respuesta son algo independiente del
hombre. Veremos luego, c6mo hay en esto siempre una asuncién respecto
de los otros seres humanos, respecto de los restantes objetos cul-
turales y respecto, incluso, de los objetos naturales que se integran como
mundo objetivo. Esta asuncién —all4, de un ser axioldgico; y aqui, de
un ser ad'dforo—, proviene del hecho esencial de que el ser humano vive
con una comprensién del ser, al tener ser él mismo, teniéndolo de una
forma absolutamente peculiar y ostensiblemente privilegiada. Todo el
planteamiento existencial se radica en esta comprensién del ser como
“verdad”. Vedmoslo:

Consideremos lo que la ciencia natural afirma cuando nos dice
qué es el hidrégeno, qué es el agua, qué la jirafa o un acto de vo-
luntad. El agua pura, por ejemplo, resulta ser un compuesto molecular
de dos dtomos de hidrégeno y uno de oxfgeno. Esta afirmacién, en lo
que afirma, es 4ntica; se trata de una verdad dntica. Pero tan pronto
esta afirmacién es sostenida como “verdad”, ya exhibe su pertil on-
tolégico pues esto de ser ella “verdad” la radica —como pretensibn—
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gico es la intuicién axiolégica de naturaleza emocional que
Max Scheler exitosamente ha contribuido a destacar en
nuestros dias; en tanto que la intuicidn de la conducta en
plano 4ntico es una intuicidn sensible referente a la ex-

en una especial zona o pantalla de proyeccién que confiere al enun-
ciado, en cuanto imagen proyectada, ciertas dimensiones profundas de
peculiar consistencia y de peculiar significacién. Son las dimensiones
ideales e intemporales del ser como consistir (esencia); esas dimensiones
por cuya virtud algo es lo que es, es decir, aquello en que algo con-
siste: lo que al agua la hace ser agua; lo que a upa jirafa la hace ser
jirafa; lo que a una norma la hace ser norma, etc. Se ve en esto c6mo
la dimensién ontoldgica penetra por el interior del ente, con la idea
de tomarlo desde adentro al tomarlo en lo que en él fuere su mis-
midad o hubiere como “su si mismo”.

Se aprecia ficilmente que la toma cntolégica deja atrds a la exis-
tencia que se hizo sentir dnticamente. Encontramos al ser por contem-
placién intelectual, no por presencia 6ntica; si bien aquella contem-
placién se legitima sobre la base de esta presencia. Cada ente dice de su
existencia con solo dejarse ver, pues con solo mostrarse, a ella la muestra;
pero ninglin ente —salvo el hombre— dice por si mismo en qué con-
siste él. Esta es una tarea que el hombre cumple para todos los entes;
las cosas existen de por si, pero ellas mismas no nos dicen lo que ellas
son. Esto lo dice el hombre en su distintivo papel ontolégico. Heideg-
ger ve en esto (El ser y el tiempo, § 4) una caracteristica fundamental
del ser humano por cuya virtud él viene a ser la condicién de la po-
sibilidad de todas las ontologias. Y esto le da una preeminencia 4ntico-
ontolégica para estribar la metafisica en el ser que al hombre le es
inherente.

Pero esta dimensién ontoldgica que estamos destacando con rela-
cién a la verdad fisica es mucho mas visible ¢ incuestionable con re-
lacién a la verdad cultural —la verdad de lo que hace el hombre
actuando segin valoraciones—, porque el ser humano tiene otras dos
preeminencias definitorias como ente metafisico: una preeminencia én-
tica y una preeminencia ontolégica. El privilegio éntico radica en que
el hombre es lo que hace, o sea, que estd determinado en su ser por
la existencia; de ahi que al hombre en su ser le wa su peculiar ser;
siempre su peculiar ser est4, asf, jugindosele en el todo por el todo;
de ahi resulta que sélo a la existencia de uno mismo se la experimenta
por vivirsela, en contraste con la existencia del universo restante a
la que la experimentamos por encontrarla fuera de nosotros; y esto
define, con aquella Gnica excepcidn personal, que la percepcién éntica
sea un ver al ente desde afuera, pues por mds que nuestra mirada pe-
netre en el ente hasta alcanzar sus entrafias, nuestro punto de vista es
externo y trascendente al ser de ese ente.

Paralelamente el privilegio ontolégico radica en que para el hombre,
su ser es algo abierto precisamente por la estructura y el juego de su
propio ser; por lo cual lo ontoldgico emerge del ser del ente que sabe
de su propio ser, conjugdndose en esto el hecho de tener ser, de saberlo
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presividad del cuerpo humano. Por lo tanto no vaya a
creerse que es la misma intuicidn sensible con que capta-
mos el mundo fisico, por mds que aquélla nos llegue por
el conducto de los mismos drganos sensoriales que esta
otra. No hay duda que wvemos la conducta ajena cuando
vemos lo que un préjimo hace; y esto va dicho sin meta-
fora. Sin embargo, la conducta no tiene colores ni formas
geométricas, que es lo que vemos en las cosas; no hay con-

y de integrarse aquel ser con este saber. La comprensidn del ser es,
asf, ella misma, una caracteristica esencial del hombre; “lo 4nticamen-
te seflalado del hombre —dice Heidegger en el lugar citado— reside
en que él es ontoldgico”. De ahi que el hombre siempre se comprenda
en su ser de un modo mds o menos expreso.

Ahora bien, con referencia a cualquier objeto cultural —respecto de
un objeto egoldégico es algo inmediatamente visible—, se nos impone
sin mucho esfuerzo que la percepcién del substrato mediante una in-
tuicidn sensible y la percepcién de su sentido mediante una intuicién
emocional es ver la misma cosa de dos maneras, es verla desde afuera
y desde adentro: las formas sensibles que perciben mis ojos como ma-
terialidad en La Pietda del Buonarroti asi se superponen, corresponden
e identifican con la espiritualidad que mi intuicién emocional percibe
como sentido en el mirmol que tiene precisamente esas y no otras for-
mas sensibles. Esta visién desde afuera y desde adentro de ellos mismos
con que percibimos a los objetos culturales no puede sorprendernos en
la medida en que un objeto cultural se constituye sobre lo que el hom-
bre hace actuando segiin valoraciones y a raiz de ello. En efecto; esta
doble percepcién es forzosa: en la creacién, se va viendo a la par,
en lo que bacemos como praxis, lo que hay y lo que ponemos (v. g.,
como escultores veremos el mirmol que manipulamos y el sentido con
que lo animamos); e igualmente en la interpretacién, que no es praxis,
se va viendo a la par lo que hay y lo que ponemos (v. g., el marmol
ya manipulado y el sentido que asumimos para comprenderlo). Esta
asuncién donde no hay praxis muestra que el hombre siempre asume
como verdad la comprensién del correspondiente ser, a la vez que
aclara cémo vive con esa comprensién de la verdad, a saber, asumiendo
un sentido. En la creacién, habiendo praxis, la verdad no es motivo
de asuncién por estar directamente presente en la inmanencia como
intimidad que se extravierte; esto ya lo advirtié Kant para la crea-
cién artistica que, por su parte, también es descubrimiento; y hoy sabe-
mos que lo mismo ocurre en el descubrimiento de verdades cientificas
o filos6ficas, pues ellas deben ser expresadas para ser des-cubiertas y
esto exige la creacién de una teorfa como invencidn,

Esta asuncibén insita en toda interpretacién, que estamos destacan-
do, equipara en ese punto los objetos mundanales y los egolégicos, si
bien ella resulta renunciable en los objetos mundanales e irrenunciable en
los objetos egoldgicos en cuanto que en éstos, hablando el hombre de
si mismo, el ser declarante y el ser declarado son el mismo ser. Se
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ducta esférica ni clibica, ni roja o azul. Pero esto no quita
evidencia al que vemos la conducta, porque precisamente
la vemos como conducta y no como cosa. Sin entrar acé
al hecho de que la intuicidén de la conducta siempre pre-
senta compenetradas su intuicién Ontica y su intuicién on-

destaca con esto que si bien todos los predicados culturales provienen
de la personalidad —siendo, en tal sentido, todos ellos, predicados de
la personalidad—, solamente los predicados egolégicos la califican a
ella misma en el sentido de ser ahora predicados de ella pero para
ella. Esto hace que la conducta no pueda perder todo sentido porque
la vida humana, antes de llegar a la muerte, carece de la posibilidad
de dejar de ser conducta; de ahi el valor del suicidio como sacrificio.
En camb’o, el objeto mundanal puede perder todo sentido porque pa-
saria, por su subsistente substrato, a ser naturaleza ya que su substrato
por aparte es, sin mas y ab initio, naturaleza.

El lenguaje cultural tiene que ser forzosamente axiolégico por el
doble motivo de que se ejercita una intuicién emocional y de que los
predicados de la personalidad —creados o asumidos, es lo mismo—, en
lo que fueren una dimensidn de intimidad para el ente, tienen aquel
cardcter. Pero este aspecto no es el que ahora queremos detallar. Aqui
nos interesa destacar cdmo la ontologia estd fundada en esa percep-
cién de las cosas desde adentro de ellas mismas, sea que la percepcion
ontolégica resulte adidfora como ocurre en el caso de los entes cuya
existencia no se sostiene en la existencia humana, sea que resulte axio-
légica como acontece cuando el ser del hombre estd directamente en
juego a ese respecto.

En tal sentido, las tres preeminencias filoséficas que, como ente,
posee el ser humano, justifican de sobra que la exploracién ontoldgica
que a mi mismo se refiera, resulte ser, para mi, una ontologfa funda-
mental pues mi experiencia es, para mi, una experiencia directa e
irremplazable. Sobre esta base se ve que la investigactén ontoldgica
puede extenderse hasta el comportamiento ajeno como objetos egold-
gicos, no sélo por virtud de la identidad eidética que se descubriere
como estructura de comportamiento entre Ja conducta ajena y la mia,
sino también como sentido de comportamiento por juzgar yo, como
conocimiento de la int'midad de los otros, que asumo la misma ecua-
cibén axioldgica que ellos. Esta asuncidn es el tenddn de Aquiles dentro
de la ontologia fundamental, porque si bien da un titulo en cuanto que
lo asumido ya es mio como experiencia directa, no es menos cierto
que también necesita un titulo para su pretensién de ser la percepcién
de una intimidad ajena. Esta es, acaso, la derivacién mdis importante
que se conectaria con las investigaciones psicoldgicas de Charlotte Bii-
hler y L. R. Gregory, referidas en las notas 53 y 58 de este ensayo.

De todo lo que Hevamos expuesto resulta claro que la ontologia de la
cultura en general — y no solamente su regidn egolégica— ha de
ser una ontologia axiolégica por causa de los predicados de la intimidad
que debe manejar; pero va en ello una asuncién ademéds de la gene-
ralizacién emergente de la abstraccién ideatoria. Y de nuevo encon-
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tolégica®® —y otra cosa no podria ser puesto que se trata
del mismo tnico objeto que permite el doble enfoque en
virtud de que su caracteristica 4ntica es la de ser ontold-
gico, como descubre Heidegger—, esta referencia por apar-
te que hemos hecho a la intuicién 4ntica o sensible de la
conducta viene a cuento, por cuanto nos ayuda superlati-
vamente a entender que las circunstancias de hecho con
que un caso se exterioriza en la experiencia son las formas
sensibles o perfiles externos de la conducta en cuestidn: es-
tos perfiles externos son la configuracidn de algo, a saber:
de una conducta. Y acd, como en general para la intui-
cién sensorial, intuimos lo configurado captando sus for-
mas sensibles, aunque estas formas no sean geométricas, cro-
maticas, térmicas ni cinemdticas.?®

tramos una asuncién paralela, aunque sin dimensiones axioldgicas, al
declarar la esencia de los entes naturales. Aqui es patente que asumimos
ahora la racionalidad del ente; por eso admitimos con alcance aprioris-
tico que todo cuanto existe, existe consistiendo en algo. Esta afirmacién
no depende de la experiencia puesto que la excede siempre y puesto que,
a la par, no alcanza a desmentirla nuestra ignorancia acerca de lo que
podria ser el consistir de algo. Solamente el escepticismo radical pudo
haberla negado debidamente; pero después de la refutacién fenome-
nolégica del escepticismo cumplida por Husserl —el escepticismo no
es una contradiccién de términos sino una contradiccidén de sentido—,
ya no hay manera de negaria ni desmentirla. Aquella afirmacién no
es una evidencia incuestionable, ni puede serlo en cuanto que se re-
fiere también a lo que por principio no estd dado (la existencia en
total), pero es una asuncién irrefragable.

57 Habrfa que agregar acd, como consecuencia que por si sola se
impone aunque éste no sea nuestro tema, que se capta la originaria in-
tuicién del Derecho no bien se advierte la interna unidad de las intui-
ciones 4ntica y ontoldgica a que nos referimos en el texto; es decir,
no bien se advierta que no son dos cosas autdnoma o independientes,
sino que es la misma cosa diversificada por los dos dngulos de visién,
al ver lo que ella misma exhibe por afuera y por adentro del com-
portamiento.

58 Para todo lo concerniente 2 la intuicién de la conducta como
realidad, lo fundamental estd en la bibliografia de Heidegger y Bergson,
aunque ya bay una alusién a la espacialidad y temporalidad de la
conciencia en el pardgrafo 53 de las Ideas de Husserl, Pero en parti-
cular, para lo que concierne al tipo de espacialidad que corresponde a
la conducta, puede verse Epuarpo NicoL, Psicologia de las Situaciones
vitales, pags. 47, 55 y sgts. y 127 (México, 1941, ed. de El Colegio de
México), lo que es muy importante para el problema de su intuicién
sensible. 1gualmente lo que dice JULIAN MARiAs en su Introduccion a la
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En conexién con esto diremos todavia que las enuncia-
ciones dogmdticas que da una ley y que constituyen su
contenido contingente, son también, como es patente, men-
cién conceptual de circunstancias de casos. Las circunstan-
cias de un caso son la totalidad de circunstancias de hecho
con que un caso se presenta en la realidad; y aunque sola-
mente algunas de éstas, por su valor genérico y tipificador,
estan enunciadas en la ley y por ella reciprocamente impu-
tadas en cierta estructura, y otras circunstancias no apa-
recen mencionadas en el concepto legal, esto no quita a las
primeras su naturaleza de ser también circunstancias del
caso en el conjunto total de circunstancias con que el caso
aparece en la experiencia. Esto explica que la valoracién
juridica, buscando de dar la comprensién del caso, tenga
que valorar la imputacidn legal en el mismo acto en que
se escoge como meridiano de la realidad una determinada
circunstancia —circunstancia arcontica— para jerarquizar
a su alrededor las restantes circunstancias. Pues, cuando la
circunstancia elegida como directora de la comprension
del caso, es una de las que estin mencionadas en la ley,
hablaremos de la aplicacion lisa y llana de la ley y de la
resolucidén del caso como y porque lo dice la ley. Pero
cuando la circunstancia elegida como directora de [a com-
prension del caso, es una de las que no estdn mencionadas
en la ley, se llega al distingo axioldgico que establece dos
especies dentro del género legal, para dar fundamento a
la afirmacién de que la ley no se refiere a la especie que
contiene esta circunstancia, o, al revés, de que tinicamente
se refiere a dicha especie, segiin cual sea la direccion de la
construccién dogmaética.’® Y en esto la ley asi desplazada
o restringida, en cuanto estructura conceptual dada de an-
temano al intérprete, no crea otro problema que el nega-
tivo como criterio de verdad juridica, a saber: no consti-

Filosofta, pags. 357 a 361 (ed. cit.). Y por dltimo las decisivas expe-
riencias de Charlotte Biihler y L. R. Gregory, antes recordadas, sobre
la percepcién del préjimo por los infantes, donde habria una percepcién
empirica de la libertad.

?9 Por el mismo camino, claro estd, se llega a la llamada “interpre-
tacibn extensiva”, donde con la circunstancia arcéntica se constituye
ahora un género mds amplio, dentro del cual el género del precepto
legal queda como una especie.
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tuir la comprensién del caso como vivencia de una con-
tradiccién,® cosa en la que estd dada toda la fuerza de la
ley y su insustituible papel de certidumbre en la seguridad
del Derecho. '

Desde /que la ley, en cuanto que mencién conceptual del
caso, estd integrando el caso mismo de esta manera (por lo
demas, manera tipica y exclusiva de toda conducta legisla-'
da por un 6rgano), se comprende cémo y por qué el co-
noc1mlento por comprensién que tematiza la Ciencia Dog-
mitica, no es una comprensidn libremente emocional sino
una comprensién conceptualmente emocional; es decir,
comprensién donde la intuicién axioldgica del Derecho co-
rre emparedada por el cauce conceptual de una no contra-
diccidn esencial, que va dando estructuralmente por antici-
pado ciertas referencias de contenido a la comprensién de
lo que se comprende y, con ello, a la comprension juridica
misma.

21) Perinorma y norma primaria

Ha llegado ya el momento de aclarar la segunda dife-
rencia entre la concepcidn racionalista de la consecutivi-
dad de los deberes, que ofrece Kaufmann, y la que, sobre
bien diferentes bases, propone la teoria egologlca, segunda
diferencia que dejamos pendiente pagmas mds arriba.

Para entender esta segunda cuestidn es necesario recor-
dar que Kelsen esquematiza la norma juridica como un
juicio hipotético, a partir del entuerto, segin este simbo-
lismo:

Dado E (entuerto), debe ser S (sancidn);
en tanto que la teorfa egoldgica la esquematiza como un
juicio disyuntivo considerando toda la totalidad sucesiva
que pueda integrarse con aquel entuerto, de acuerdo a un
simbolismo bipartito (endonorma antes de fa disyuncién y

60 El complicado fenémeno del intérprete judicial que yo denomino
la vivencia de la contradiccién, estd estudiado en mi libro El Derecho
en el Derecho judicial, pigs. 148 a 171, (3* edicién, Buenos Aires, 1967,
Abeledo-Perrot), amén de lo que se expone en mi Teoria egoldgica del
Derecho, pigs. 171 a 175 y 536 a 549, (2* ed., Buenos Aires, 1966,
Abeledo-Perrot).
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perinorma después de ella), que se expresaria asi en sus
rasgos minimos:*!

Lado H (momento inicial de una totalidad sucesiva), de-
be ser P (prestacidén) o dado no-P (entuerto), debe ser §
(sancibn).

Y bien; hasta ahora hemos hecho ver principalmente que
la estructura légica con que se presente el enlace de dos
normas consecutivas, cualquiera fuere, sélo elucida el cudn-
do y cémo se suceden los deberes, pero no, como cree Kauf-
mann, la razén de ser inmanente del trinsito mismo, es
decir cuales son esos deberes y por qué éste y no aquél de-
ber subsigue a un otro. En esto hemos tachado el raciona-
lismo por h1postas1s, pues no se comprende cémo la mera
estructuracién funcional (el como y el cuando) que pone la
norma —el cémo y el cuando son relaciones de estructura
para el caso de experiencia por ser la norma misma la es-
tructura imputativa del propio caso—, no se comprende,
decimos, cémo la estructuracidn podria tener una virtud
operante para dar existencia a los términos comprendidos
en la funcidn (el cudles y el porgué), siendo que a la exis-
tencia directamente se la encuentra: se la encuentra 4nti-
camente en el cudles como una sustantividad de presencia
y se la encuentra ontoldgicamente en el porgué como una
sustantividad de sentido.

Se comprende, en efecto, la sustantividad funcional de
una norma; es decir, se comprende que ella como proyecto
descubra p051b111dades contenidas en la situacion y que, en
tal sentido, siempre como proyecto, provea el modo de ha-
cer efectivo esos descubrimientos siguiendo este o aquel ca-
mino, mediante el cémo y el cuando de la consecutividad
de los deberes juridicos. Pero no se comprende que esa sus-
tantividad funcional de la norma como programa pueda
crear la existencia de las personas ni la existencia de sus
actos intersubjetivos, cosas que aquella funcionalidad nor-
mativa presupone para asentarse sobre algo y poder entrar
en funciones, esto es para funcionar ella misma.

81 Para ver el simbolismo egoiégi:o de la norma juridica en rodos
sus detalles, remito al lector a mi llbro La Teoria egolégica del Derecho
y el concepto juridico de Libertad, pags. 333 y 660 a 674, 2* edicién,
(Buenos Aires, 1964, ed. Abeledo-Perrot).
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Ahora bien; es esta previa sustantividad de existencia y
de sentido —la conducta impedida o no impedida como
hecho que en ambos casos puede presentarse como prohibi-
da o permitida por su sentido— lo que estd en Jucgo cuan-
do se pregunta por cudles deberes o por el porqué de ellos;
lo primero como mera presencia de una existencia y lo se-
gundo como promocién de esa existencia. Pero esta promo-
cién a la existencia no es la de las causas mecdnicas, sino la
de la autorfa como dadora de un sentido espiritual. Se tra-
ta, por lo tanto, de una promocién de algo significante: el
jurista, con su por gué relativo al hecho que le concierne,
sdlo busca que el sentido de este hecho se le haga patente
precisamente como sentido, es decir que no queden dudas
sobre la inteligibilidad del acto comprendiéndoselo a la luz
de esa inteligencia cuya aptitud de esclarecimiento espiri-
tual y cuya fuerza de conviccién axioldgica son la misma
cosa para él como jurista. En tal hipétesis, se trata, obvia-
mente, de una comprension de aquella existencia cuya me-
ra presencia ya estd invocada cuando la pregunta concierne
tinicamente a cudles deberes estin en juego en la consecuti-
vidad inherente a una misma totalidad sucesiva.

En la medida en que una conducta sin valor ontolégica-
mente no puede ser, esta promocidn de algo significante co-
mo comprension de una existencia por su autoria y su ego-
logia, es algo forzoso. Y por eso puede verificarse correla-
tivamente que las respuestas a las preguntas de que habla-
mos —las preguntas conciernen a cuales deberes y al por
qué de ellos—, como datos existenciales, contienen, esas
respuestas, referencias fundamentalmente situacionales pe-
ro no referencias normativas ni propiamente causativas o
engendradoras. Para el jurista se trata siempre de alcanzat
una comprension de su hecho medida por alguna mejor po-
sibilidad de entendimiento societario, lo cual no podria lo-
grarse si el conocimiento del problema en tanto que com-
prensién no fuere inmanente, como proyecto, al propio pro-
blema. En este punto, la feliz enunciacidn ex15tenc1al de Or-
tega y Gasset de que “yo, soy yo y mi circunstancia”, expli-
ca bien por qué aquellas referencias son situacionales y no
normativas ni causativas, a la vez que explica igualmente el
alcance de la busqueda del jurista, que es la de hacer patente
un sentido precisamente como sentido. El porgué que busca
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el jurista es un porqué apto para lograr un esclarecimiento
espiritual y, por ello, apto para infundir una intrinseca
fuerza de conviccién que pueda incluso afrontar axioldgi-
camente la fuerza de los hechos producidos si la posibili-
dad omitida, por estar dada en la situacién, hubiese po-
dido ser elegida.

Atento la naturaleza vivencial de su existencia, la norma
juridica se refunde con el sentido axiolégico de la conduc-
ta, integrando a este sentido en forma conceptual o usual-
mente emocional segin se trate de un régimen de Derecho
legislado o consuetudinario. Bajo tal supuesto y en la me-
dida de dicha integracién, la norma coopera también, cla-
ro estd, de algin modo, en la promocién de los deberes
respecto a cudles son ellos y al por qué de los mismos. Pero
esta participacion de la norma a estos respectos es minima
y slo tangencial en comparacién con lo que proviene de
la axiologia situacional como comprensién y justificacidn
intrinsecas, soportindose directamente en la autoria como
egologia. En este sentido el andlisis nos da dos pruebas con-
cluyentes:

Por un lado, si el juego causativo de la norma fuese el
factor dominante en el dmbito de cudles deberes y en el de
sus porqués, entonces seria imposible presenciar, sin una
previa abrogacidn, el fendmeno del desuso de una norma,
que es un fenémeno existencial.

Por otro lado, sin llegar al desuso, hay una manifiesta
diferencia técnica en el manejo normativo segn que la
norma esté referida a casos o situaciones normales o a
casos O situaciones anormales. Referida a casos o situa-
ciones anormales, todo el esfuerzo técnico de los juris-
tas se dirige a justificar la no aplicacién de la norma
correlativa por el desentendimiento societario que su apli-
cacién comportaria; ello se hace, a veces, invocando di-
rectamente razones extranormativas y, otras veces, me-
diante la construccién de un rodeo normativo destinado
a disfrazar, consciente o inconscientemente, la argumen-
tacién extranormativa que entra asi en juego con el ro-
paje académico de la norma descubierta mediante aquel
rodeo. En cambio, una norma cualquiera, referida a ca-
$0s O situaciones normales, parece autosuficiente para con-
ducir al juez a una solucién. En esta hipétesis salta a la
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vista que la norma como concepto mentante (cogitatum) se
corresponde con una buena posibilidad situacional como
entendimiento societario; por lo cual la norma tiene el uso
instrumental de todo concepto verdadero al ser ella la ex-
presion verbal de aquella posibilidad valiosa. En este pun-
to ha de recordarse que, para la egologia, la verdad juri-
dica se radica en la justicia situacional; y que nuestra hi-
potesis de la normalidad social se integra con normas ac-
tualizadas, porque ya es de por si un estado anormal de
la sociedad la sobrevivencia de normas que no se corres-
pondieren con algunas de las mejores posibilidades de en-
tendimiento societario contenidas en la infraestructura si-
tuacional. De cualquier manera, todo esto hace ver como
resumen que el uso instrumental, en cuanto norma verda-
dera, que una norma puede tener en los casos o en las si-
tuaciones normales, no altera ni afecta el escaso papel que
a ella le incumbe con relacién a los deberes juridicos cuan-
do se pregunta por cudles son ellos o por el porgué de los
mismos. Sean las situaciones o los casos, normales o anor-
males, el papel de la norma relativo a aquellas preguntas
es similar. En cambio, seglin ya hemos visto, el papel de la
norma es decisivo cuando se pregunta por el cémo y el
cudndo de los deberes.

Retomemos ahora nuestro tema, cuya segunda cuestién
sigue pendiente.

Kaufmann hace su construccidn con la herramienta kel-
seniana de norma secundaria y norma primaria: La norma
secundaria contiene la representacién del deber del stbdito
y la norma primaria contiene la representacién del deber
del juez, a saber, la sancidén. “Dado el entuerto, debe ser
la sancién”, dice la norma primaria, y es éste el deber que
sustituye y subsigue al deber del sibdito en caso de incum-
plimiento, en la presentacién del problema que nos ofrece
Kaufmann. Sin tener necesidad de recordar la funcién de
simple verbalismo auxiliar carente de sustantividad juri-
dica con que Kelsen debilita a la norma secundaria, Kauf-
mann entiende estar frente a dos normas diversas de parejo
rango y, con ellas, refiriéndose ya a dos diferentes conduc-
tas: la del subdito, que estd frustrada, y la del juez. De
modo que cuando en este punto interfiere la objecién ego-
légica, Kaufmann ya ha saltado a otra norma y, con ella,
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a la conducta de una nueva persona en el problema de la
consecutividad de los deberes.

Sin embargo, el reajuste disyuntivo de la estructura de
la norma que efect@ia la teorfa egoldgica, no nos permite
pasar, todavia, a esta altura del analisis, ni a otra norma
ni a otra conducta. Hemos pasado simplemente de la en-
donorma a la perinorma. Pues aqui ha de subrayarse que
no es verbal la diferencia entre norma primaria, en el sen-
tido de Kelsen, y perinorma, sino diferencia muy principal
de bien tajante naturaleza. En efecto, la expresién “dado el
entuerto, debe ser la sancién”, puede tener por contenido
referencial la conducta del transgresor o la conducta del
juez. Con ella podemos referirnos a la vida del transgresor
integrada con el acto de fuerza (v. g. a la vida del delin-
cuente en la cdrcel o al estado patrimonial en que queda
viviendo quien ha sufrido la ejecucién forzosa), o, por otra
parte, podemos referirnos al deber del juez cumplido en su
sentencia condenatoria. Con la misma extensién ldgica
“dado el entuerto, debe ser la sancién”, podemos hacer dos
conceptos normativos segin que sea la conducta del trans-
gresor o la del juez el objeto de nuestra representacidn.
Igual extensidn légica, si, pero diferente comprensidn.

Ahora bien; la perinorma consiste en el concepto que
tiene por objeto de representaciédn la conducta del trans-
gresor; en tanto que la norma primaria kelseniana utili-
zada por Kaufmann y Schreier consiste en el concepto que
tiene por objeto de representacion, la conducta del juez.
Esto tltimo, para la teorfa egoldgica, es ya la endonorma
de una segunda norma, cuya extensién ldgica coincide con
la de la precedente perinorma pero que no puede ser con-
fundida con ella por lo que acabamos de decir. La perinor-
ma no es, pues, la norma primaria de la teorfa pura del
Derecho y quien viere en esto una mera diferencia verbal no
podrd comprender en verdad el andlisis egoldgico de este
asunto. %2

62 Este error lo sigue cometiendo todavia el profesor Juan Carlos
Smith, de la Universidad de La Plata, quien ha asumido con belicoso
personalismo, en todas sus publicaciones iusfiloséficas, la tarea
de “superar” la tesis egolégica sin informarse debidamente sobre lo
que ella plantea y dice. Asi expresa en su reciente ensayo Ser y deber
ser, (en Revista de Derecho Espafiol y Americano, XIiI, pag. 132,
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De esto resulta que el transito 1dgico gobernado por el
principio del tercero excluido, introducido por la teoria ego-
légica, nos ha llevado de la endonorma a la perinorma y
nada mds; nos ha llevado desde la prestacién, con la endo-
norma, hasta la sancién, con la perinorma; pero no toda-
via a la representacién de ninglin nuevo deber ni a una
nueva norma, pues nosotros sélo tenemos a la vista toda-
via la conducta del sibdito. Endonorma y perinorma son
la representacién conceptual de la conducta de #na misma
persona, en tanto que ambas son miembros de un unico
concepto imputativo (norma).

Esto significa que todavia nos falta explicar el transito
al deber de sentenciar del juez, que es aca el nuevo deber
al que se referla Kaufmann en inmediata consecutividad
con el deber incumplido del stbdito.

22) El trdnsito real de deberes como dato empirico de
sentido, comun al Derecho, a la Sociedad y a la
Historia

La estructura légica de este transito normativo de debe-
res, que nos lleva desde el deber del sujeto obligado al de-
ber del juez, ya estd perfectamente conocida por nosotros.
Ella consiste, en lo que concierne al pasaje desde la endo-
norma a la perinorma, en la relacionalidad disyuntiva in-
herente a la norma juridica gobernada por el principio 1o-
gico del tercero excluido; y en lo que concierne al pasaje
desde la perinorma a la nueva endonorma de la norma sub-
siguiente en la idéntica extensidn ldgica de esta nueva en-
donorma y aquella perinorma, requisito necesario para que
la relacién de lo opuesto contradictorio, que existe entre

Madrid, enero-marzo de 1968): “..las normas primarias kelsenianas
(perinormas, segin Cossio)...”

Lo que se dice en nuestro texto lo fue en 1947, desde la primera
edicién del presente ensayo. Pero nuestro acerbo critico podria haber
leido lo mismo todavia antes, en las pdginas 322 a 325 de la primera
edicién de La Teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico de
Libertad (1944) o en el cap. 14, § 42 de mi oplsculo Norma, Derecho
y Filosofta (1946) que tanta difusion ha tenido en el habla espafiola.

A otro error del profesor Smith, de similar factura aunque mucho
més grave e imperdonable, me refiero mis adelante en la nota 65.

153



www.carloscossio.com.ar

prestacién y transgresidn, pueda extenderse hasta la nueva
endonorma.

Ya hemos explicado por qué esta estructura normativa
es apodictica y qué es lo que habria que considerar, en
cambio, para referirse a la estructura logica de los deberes
de consecutividad contingente. Pero tenemos que recordar
que aquella estructura apodictica, como en general cual-
quier estructura légica, sélo nos aclara cémo y cudndo se
suceden los deberes, pero no cudles son éstos ni por gué
éste y no aquel deber subsigue a un otro deber, respecto de
lo cual, aun tratindose de la consecutividad apodictica del
juez, la estructura légica aporta apenas un fragmento de
la respuesta en la medida en que la norma misma integra
la conducta por ella representada.

Como nosotros buscamos una relacién real de trdnsito
entre los deberes y no una simple relacidn estructural en-
tre normas, es claro que tendremos que ir a la experiencia,
que es conducta en interferencia intersubjetiva, para en-
contrar la respuesta fundada en un criterio empirico de
verdad, como corresponde a una ciencia de realidades.®® Y
respecto del punto preciso del deber consecutivo del juez,
que ahora nos preocupa, esto significa que es en la propia
conducta del subdito mentada por la perinorma, es decir,
en el entuerto y en la sancién, donde habremos de buscar
integrativamente el fundamento realisimo del deber del
juez, ya que entuerto y sancidn, en su comun extensién lo-
gica para el transgresor y el juez, habrian de exteriorizar
también el deber del juez.

Podemos decir esto mismo de otra manera: Buscamos
una realidad significativa que pueda implicar, al mismo
tiempo, por su sentido unitario en la interferencia de una
conducta sobre la otra, transgresién para el stibdito y de-
ber para el juez. Si no cabe sancidn, no hubo entuerto; pe-
ro, al propio tiempo, si no hubiere sentencia, tampoco ha-
bria cumplimiento del deber judicial; en donde se ve que,
a pesar de su coimplicacidn, la sancién y la sentencia no

68 Trato ampliamente la naturaleza de esta relacién fenoménica y
los problemas cientificos que origina, en mi ensayo Ciencia del De-

recho y Sociologia Juridica, que se publica en el Cuaderno N° 8 de
esta Coleccién.
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son la misma cosa, porque la sentencia puede ser absoluto-
ria. La situacidn inversa, es de por si evidente: si hay san-
¢idn, hay sentencia.

En consecuencia, el trdnsito real desde un deber incum-
plido (el del sabdito) al deber del juez (la sentencia con-
denatoria), tiene que ser buscado como el trinsito entre
dos sentidos de conducta que se coimplican e integran re-
ciprocamente en la unidad de su interferencia, formando
una significacién dnica. No puede hablarse en esto de la
relacion causal —radicalmente inservible para aprehender
la realidad del Derecho en cuanto que realidad de sentidos
significativos——- como si uno de aquellos sentidos (la trans-
gresion) fuese la causa y el otro (la sancxon) subsiguiera
como efecto porque esta representacién causalista se des-
truye a si misma tan pronto como se advierta que si bien
podemos enunciarla asi: “no hay sancién sin transgresién”,
haciendo de la transgresién el faccor condicionante, es
1gua1mente legltlmo enunciarla al revés: “no hay transgre-
sién sin sancidn’, haciendo ahora de la sancién el factor
condicionante (cosa que también verifica la reflexién). Es
que la relacién entre entuerto y sancidn no es explicativa
ni en una ni en otra direccidn, como cree el intelectualis-
mo, sino que es dialéctica en la unidad de un todo de sen-
tido, donde cada parte da tanto como recibe de la otra.
Esto no ocurre en una relacidn causal; en #na relacién cau-
sal solitaria, sélo una de las partes da y la otra recibe; o
si se plantea la cuestién en la direccién de Meyerson, en
cada parte ya estd contenido todo y lo mismo que la otra
exterioriza. Pero no es ésta la relacidn entre entuerto y
sancién, donde ambos miembros contribuyen a crear un to-
do de sentido convivencial que, en cuanto todo, no estd
por separado en las partes aisladas.
~ En resumen, nuestra respuesta iri encaminada a lo si-
gulente: No diremos, como Kaufmann, que un deber sub-
sigue a otro deber porgue la normatividad es asi, sino que
un deber subsigue a otro deber en una normatividad gue
es asi, porque el sentido convivencial del primero como
realidad humana, al infringirse, se integra con mismidad
en el sentido convivencial del segundo que es también reali-
dad humana.
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Y yendo a la realidad humana, encontramos sin dificul-
tad, profusamente y con evidencia inmediata, estas unida-
des de sentido que no son nexos de causa a efecto, sino ma-
neras de vivir. Vedmoslo, partiendo del ejemplo mas sim-
ple; que lo mismo podria hacerse partiendo de cualquiera
de las otras variantes a las que se aludird después:

Supongamos que una persona / ejerce un acto intersubje-
tivo de fuerza (v. g.: privacién de libertad o desposesidn
de bienes) que se comprende en conexidn significativa uni-
taria con otro acto de una persona A (por ejemplo, el ha-
ber matado A a B). Comenzamos, pues, buscando aqui pri-
meramente un acto intersubjetivo de fuerza, con indepen-
dencia de la normacion que pueda establecerlo como de-
biendo ser, aunque esta atencidén aparte que ponemos es a
los fines analiticos y nada mas. El dato nos ofrece acd un
hacer de ] (su acto de fuerza) compartido con el hacer de
A en cuanto éste lo sufre y un hacer de A (su vida integra-
da con aquel acto de fuerza) compartido con el hacer de J.
No importa la iniquidad o la extravagancia de esta cone-
xi6n de sentidos, de las que dan abundante ejemplo los
usos sociales. Pero importa, si, que a la luz de estas valora-
ciones el acto de J se estime como connatural secuencia
del acto que A ejercié sobre B. Esta connaturalidad no in-
dica ningin nexo de causa a efecto, sino sdlo una deter-
minada manera de vivir, como mas arriba anotamos; sien-
do de subrayar el caricter transitivo de este nexo unitario
de sentido porque connaturalmente se pasa del acto de A
sobre B al acto de J sobre A.

Si existe una norma juridica que convalide este nexo de
sentido, es decir, que establezca que el acto de fuerza de J
debe ser en tales circunstancias, nosotros diremos que esa
consecutividad de situaciones ldgicamente debe ser; pero
esto es aparte e independiente, aunque conjunto, al que
también axioldgicamente deba ser, pues en esto ltimo con-
siste la secuencia como modo de vida que hemos tomado
de punto de partida para el andlisis. Y es en este deber
ser axioldgico de la vida social donde estd la razdén del
transito real de los deberes juridicos que andamos bus-
cando.

‘No hay ninguna duda que la norma juridica puede ve-
nir a negar que la consecutividad de situaciones de nuestro
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ejemplo deba ser, estableciendo, por lo tanto, que otra cosa
debe ser (piénsese, por ejemplo, en la creacidn de un nuevo
impuesto 0 en el momento en que se discierne que la muer-
te de un hombrc por otro en forma accidental no es de-
lito). Pero aca tenemos que destacar con mucho énfasis dos
cosas olvidadas por el racionalismo:

1%) Que la norma juridica s6lo contribuye a reemplazar
un sentido axiolégico connatural existente —connatural
por su normalidad social— por un nuevo sentido axiold-
gico no menos connatural que el anterior, pues no hay nor-
ma posmva en el aire desligada de toda realidad, encerra-
da en si misma y existiendo para si misma. Y no pucde ha-
berla con este alcance por cuanto la norma es, en si mis-
ma, un concepto; es decir la mencién de algo que no es
ella misma. De ahi que, al pensar algo con una nueva
norma, por lo menos tenemos que mentar un sentido axio-
16gico, el cual, para quien lo piensa normativamente, por
mucho que crea que en su coincidencia sblo hay una sig-
nificacién en el vacio, tiene que tener posibilidad histérico-
social para no ser de hecho la mera palabra inoperante de
una utopia del legislador. Esta posibilidad histdrico-social,
que no se refiere ya al sentido axioldgico conscientemente
mentado por la nueva norma, sino a los substratos de este
sentido, es lo que distingue a las leyes nacidas muertas de
las leyes operantes como instrumentos de la modificacidn
del Derecho.

2°) Que no sélo la nueva relacién de sentido resulta tan
connatural por su normalidad social como la derogada, en
cuanto ahora no menos que antes la consecuencia viene a
ser Ja normal consecuencia axioldgica de la situacidn que
funciona como antecedente sino que la norma juridica ne-
cesita a la fuerza que haya siempre alguna realidad axio-
1égica de sentido como una posibilidad real —esto es, con-
tenida en la 51tuac1on— que sea su primario punto de re-
ferencia; y esto es asi, porque siendo la conducta humana
el algo mentado por la norma, su mencién no es la men-
c1on de una cosa dada como un hecho en bruto sino la ‘men-
cién de la libertad, es decir la mencidn de algo dado co-
mo una p051b1hdad existente en Ja situacién. En tal sen-
tido, claro estd, no se puede confundir la existencia de un
hecho en sf mismo perceptible con la existencia de una po-
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sibilidad contenida como hecho en la situacidn: el hecho
de la posibilidad situacional puede subsistir aunque no se
realizare el hecho tangible con el que ella se consumaria y
con el que ella, por eso, abriria su propia secuencia de po-
sibilidades situacionales futuras. :

Segin esto, si la norma coincide con la realidad axiold-
gica de sentido, convalidindola, aquella necesidad es de
por si patente. Y si la norma no coincide, negdndola para
contribuir a sustituirla, la misma necesidad es igualmente
patente, porque la negacidén y creacién normativas presu-
ponen, precisamente, tanto la existencia de algo anterior
que se niega y se reemplaza como la posibilidad de lo uno
y lo otro. Sin la realidad de conducta intersubjetiva de sen-
tido transitivo unitario, que en alguna forma puede y tiene
siempre que considerarse como fundamento aparte y subs-
tante, no hay norma ni normacién que signifique algo fe-
noménico. Sin esa realidad de sentido —confirmada, o ne-
gada y reemplazada, no importa—, tendriamos que hablar
vacuamente de una norma en el aire que nada mentaria;
lo que si acaso es util para el analisis logico del puro pen-
samiento normativo, no es el plano de realidades en que se
coloca la Ciencia Dogmdtica del Derecho. ¢Qué podria
existir antes de la primera normacién sino una realidad
de sentido que también podemos pensar normativamente,
esto es, cOmo proyecto, en cuanto que esa realidad adviene
proyectandose desde su presente hacia su futuro porque es-
te futuro actta desde adentro de ella como una anticipa-
cidn?%*

Pero, a la inversa, no vaya a creerse que con esto afir-
mamos que la normacién juridica subsigue cronoldgica-
mente a la realidad axioldgica de sentido. Ambas son con-

84 Como es sabido, corre bajo la responsabilidad de la teorfa ego-
légica haber destacado, mis alla de Heidegger y de Ortega y Gasset,
que la conducta humana, en la medida en que adviene proyectindose,
no sblo se integra con el pensamiento de si misma sino, ademds,
que este pensamiento, para poder serlo de ella misma, ha de
ser un pensamiento normativo. (Ver Cossio, La Teoria egolégica
del Derecho, 2 ed., esp. pags. 252 y 257; Buenos Aires, 1964, Abe-
Iedo-,Perrot. También puede verse para el tema, la Radiografia de la
Teoria egoldgica del Derecho, Cuarta Tesis, que estd publicada en el
Cuaderno N° 19 de esta misma coleccién de monografias).
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juntas y aparecen al mismo tiempo, por la sencilla y for-
zosa razdn de que todo lo existente, existe configurado;
siendo la normacién juridica, precisamente, una de estas
formas proyectivas de la vida humana. Tan impusible es
una norma positiva sin referencias a la realidad axiologica
de la conducta con sus nexos de sentido, como, al revés,
una realidad de este tipo juridico sin ninguna normacién:
la norma serd ésta o aquélla, pero alguna norma ha de ha-
ber como un inmanente pensamiento actuante O proyecto
de conducta en Ja conducta misma (pensamiento norma-
tivo que en el cogitatum de una reflexién puede llegar a
ser un conocimiento normativo de aquella conducta).

Lo que nosotros afirmamos es solamente que el nexo real
de sentidos axioldgicos tiene que considerarse como funda-
mento en su sustantividad de existencia, a la par del nexo
légico configurador que es también fundamento en su sus-
tantividad funcional de proyecto. Aquél, por empirico que
nos parezca, funda cuales son los deberes y por qué ésie y
no otro deber subsigue al primer deber; en tanto que lo
segundo funda cémo y cudndo se suceden los deberes y sd-
lo en parte contribuye a lo primero, en la medida en que
la conducta se integra con el pensamiento normativo de si
misma. En consecuencia, si se pregunta por qué un deber
juridico 'subsigue a otro deber juridico o por qué es éste y
no aquel otro, para obtener la respuesta hay que ir a la
realidad humana, desentrafiar las conexiones de sentido que
nos presenta la experiencia como modos de convivir y
ajustar la respuesta a aquel de estos sentidos que realmen-
te, por nexo significativo connatural, nos lleve a la com-
prensién convivencial de los actos, marchando por dentro
del cauce formal que la Légica normativa suministra por
aparte como validez conceptual. Tal es la respuesta egold-
gica a la cuestién que tenemos a estudio.

Esto nos hace ver que el Derecho no es la regulacién de
la conducta, como acostumbra decir el racionalismo, ceba-
do ya con esta ligereza, pues, quitando entonces tal De-
recho, vale decir, la regulacion normativa, ¢qué podria ser
esa conducta informe sin Derecho, la que, separable del
Derecho por no ser el Derecho, algo sin embargo habria
de ser puesto que va afirmada en la enunciacién? La ver-
dad es que la conducta sin sus formas dntico-ontolédgicas
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no sélo no puede existir, sino que es algo absolutamente
impensable. Esto se sabe por los filésofos, para el ente en
general, desde hace mucho tiempo; pero no parece que
lo sepan todavia los juristas racionalistas, empefiados en
presentarnos el Derecho como un andlogo de la Geome-
tria.

Frente a la idea de que el Derecho es una regulacién de
la conducta, la teorfa egoldgica afirma que el Derecho es
conducta regulada; y aqui, una cosa es la conexidén conse-
cutiva de las normas en cuanto fundamento proyectivo y
funcional del cémo o cudndo se suceden los deberes juri-
dicos y otra bien diferente es la relacidn transitiva de sen-
tidos reales entre los actos mismos en cuanto que funda-
mento sustantivo, no menos esencial y originario, de cudles
sean los deberes y por qué éste y no aquél deber subsigue
a un otro deber. Ambas cosas estdn con igual radicalidad
en el Derecho. Pero como es principalmente en torno a la
segunda que ha girado el problema discutido, hemos de des-
tacarla todavia como horizonte de nuestra ciencia antes
de hacer, con alcance didactico, la presentacién final de
nuestro asunto.%®

65 Este parrafo, con sus subrayados, ya estid en la primera edicién
del presente ensayo. Llama asi mucho la atencién que el profesor
Juan Carlos Smith, puesto sistemiticamente en la tarea de sefalar los
errores egolégicos y de sustituirlos por la pertinente verdad, escribiese
en 1962 su libro Norma Juridica y conocimiento juridico, (Buenos Ai-
res, ed. Omeba) con tan escasa informacién de la tesis egoldgica sobre
este punto, que haya podido presentar como propia de él y casi con
las mismas palabras, la tesis de la escuela impugnada, para lo cual,
claro estd, le ha sido necesario adjudicarle a ésta una tesis imaginaria,
un verdadero cuento de hadas.

En efecto: Resumiendo en el cap. VIII las tesis y desarrollos de
su libro, dice el profesor Smith con referencia al tema de cual seria
el objeto que la ciencia del Derecho tiene para conocer:

“El objeto de la ciencia del Derecho no es la norma juridica ins-
tituida, considerada con prescindencia de la conducta que regula”
(el autor se refiere con esto a la posicién de la teoria pura del De-
recho); “ni es la conducta humana concebida con prescidencia de las
normas” (el autor se refiere ahora, con esta conducta informe, a la
posicién que adjudica a la teorfa egolégica). “Tampoco ese objeto es
la conducta pensada descriptivamente —es decir, pensada con las nor-
mas—... El objeto que la ciencia juridica aprehende y describe es
la conducta bumana normada. Es el comportamiento humano efectiva-
mente realizado o posible de realizarse, que adquiere el caricter esen-
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La Ciencia Dogmaitica del Derecho, por una de sus rai-
ces originarias, tiene que partir de una comprensién cul-
turalista del dato humano en cuanto que conexién de sen-
tidos dada fenoménicamente como simple hecho de expe-
riencia cultural. Esto corresponde simplemente a su necesi-
dad ontoldgica puesta de manifiesto como fenomenologia
existencial. Por mucho que la Ciencia histérica y la So-
ciologfa juridica difieran luego de la Ciencia Dogmatica
en la elaboracidn de este dato, este dato, en su nicleo én-
tico-ontoldgico, es comidn para las tres disciplinas, en cuan-
to que originario punto de partida tomado directamente en
el hontanar eidético y postrero de la vida plenaria. Si no
fuera asi, vale decir si este dato no fuera comin a las tres
disciplinas en su cardcter 4ntico de simple hecho de expe-

cial de conducta juridica (o antijuridica) en virtud del sentido que le
confieren las normas”.

Apreciard el lector, en primer término, que alli donde nosotros de-
cimos que el Derecho es conducta regulada, el profesor Smith dice
conducta normada y nada mds; siendo obvio que ambas expresiones
no difieren en cuanto que antes ha dicho precisamente que la norma
juridica instituida regxla conducta.

Pero el lector ademds apreciard también que cuando el profesor
Smith reconoce que la norma otorga a la conducta su cardcter juridico
o antijuridico (sin percibir cudnto esta oposicién conceptual difiere
de la oposicidn “juridico-ajuridico” que la teoria egolégica tematiza
a la par de aquella otra), el profesor Smith dice exacta y literalmente
lo mismo que la teorfa egolégica cuando ésta se ha referido a la temd-
tica de los modos de ser del Derecho en contraposicién con la tema-
tica del ser del Derecho que se encuadra en la oposicién juridico o aju-
ridico. (Ver Cossio, Teoria de la Verdad juridica, pigs. 77-78 y 137-
139, ed. Losada, 1954; y con mucho mayor desarrollo analitico en
La Teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico de Libertad,
2% ed., afio 1964, ed. Abeledo-Perrot, especialmente en las pags. 281
a 283, 303, 411 a 414, 502 a 506 y también, reproduciendo textos de
la edicidn de 1944, pégs. 659 y 688 a 690).

Ahora bien; si es grave para un critico belicoso presentar como idea
propia la idea que integra la tesis criticada, acaso sélo porque su
informacién al respecto fuere muy deficiente, es mucho mds grave to-
davia que en 1968 insista en el mismo error, atento los extensos de-
sarrollos de aquella idea que se contienen en las piginas de la 2% edi-
cién que acabo de recordar. Se trata de un error de tal magnitud que
priva a la tesis egolégica precisamente de su rasgo egoldgico; lo cual
significa in limine su falsificacién.

En efecto: el lector puede recurrir a la Revista de Derecho Espafiol
y Americano, XIII, (Madrid, enero-marzo de 1968) y ver el articulo
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riencia cultural, seria absolutamente incomprensible no ya
solamente que el Derecho fuera un fendmeno histérico y
un fendmeno social sino también que el Derecho positivo
fuera, precisamente, positivo. En todo esto, el cientifico
bien sabe hoy en dia el alcance pleonastico de la expresién
“Derecho positivo”, pues todo Derecho es positivo y no
hay mas Derecho auténtico y verdadero que el Derecho po-
S1t1vo.

Sin embargo, es corriente en la literatura juridica con-
cerniente al deslinde entre la Sociologia juridica y la Ju-
risprudencia dogmdtica, afirmaciones que ponen a la So-
ciologia en situacién de servidumbre respecto de la Dog-
matica. Se dice, por ejemplo, que la Ciencia Dogmatica da
la nocién de “delito contra la propiedad” y que a partir
de esta base juridica dada por la Dogmadtica recién tiene
sentido y es posible la investigacién socioldgica o crimino-
légica correspondiente. La Dogmdtica, pues, habria fijado

del profesor Smith alli publicado con el titulo de Ser y deber ser.
Los Gltimos tres parrafos de la pdg. 127 y el primer pdrrafo de la
pag. 128 (ellos corresponden al final del cap. 5% del articulo) y los
dos primeros parrafos de la pdg. 130 (éstos corresponden a la ini-
ciacién del cap. 79) conciernen a mi acusacidn. Todos ellos son pi-
rrafos de sintesis y definicién destinados a expresar con la mayor
nitidez la tesis que el autor presenta como su aporte personal sobre
el problema que expone. Pero a pesar del autor —de lo que dice
y de lo que sugiere—, en aquellos parrafos sélo hay una repeticidn,
por veces literal, de frases e ideas que el lector encontrari en mis
obras.

Incluso debo destacar que en el parrafo de la pidg. 128 el profesor
Smith recurre a la expresién “modos de ser” del comportamiento ju-
ridico; expresién acuilada por primera vez en la literatura juridica en
la pdg. 138 de mi Teoria de la Verdad juridica para esclarecer sobre el
ser del Derecho el fundamento de la oposicién entre juridico y ajuridico
y sobre los modos de ser del Derecho el fundamento de la oposicidn
entre juridico y antijuridico. De todo esto hay una abundante tematiza-
cién por mi parte y por parte de mis discipulos que el profesor Smith
parece ignorar, en cuanto que rechaza la tesis egolégica sobre el pro-
blema al propio tiempo que expresa como propia para explicarlo, la
misma idea con que la tesis egoldgica ya lo tiene explicado.

Y asi también debo destacar que en el pirrafo de la pig. 130, el
profesor Smith emplea las expresiones “regulacién normativa de la
conducta y conducta humana regulada” que el presente ensayo le ofre-
ce al lector desde 1947; lo cual verifica el alcance sinénimo que hay
al decir “conducta normada” y “conducta regulada”, segin mis arriba
tuve necesidad de destacar.
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el tema y el 4mbito de la investigacidén socioldgica, dando
a ésta su punto de partida.

Aunque los socidlogos estan, por lo comiin, sumisos fren-
te a esta pretensién de los juristas que los pone en estado
de servidumbre o dependencia intelectual, es claro que
afirmaciones semejantes no son exactas, segin se colige de
lo que hemos dicho mids arriba, porque la Sociologia, como
ciencia auténoma que es, toma su dato de la experiencia
en forma tan originaria y directa como la propia Ciencia
Dogmatica, precisamente con aquella inicial y comin com-
prensién ontolégica a que hemos hecho referencia. En efec-
t0, a poco que se ana(}‘ice alguna de aquellas afirmaciones
como la de la sociologia de los delitos contra la propiedad,
que hemos citado de ejemplo, se ve el puro alcance exter-
namente verbal que tiene la afirmacidn, sin que esté justi-
ficada la creencia de que alli se suministra constituido un
objeto en si mismo para la investigacién socioldgica. Pues
nada impide que la Sociologia tome de por si aquellos he-
chos que, como conexién real de sentidos, significan que
un hombre se apodera de objetos sometidos al arbitrio de
otro hombre privindolo del ejercicio de este arbitrio, pro-
cediendo luego, aquella ciencia, a establecer, por ejemplo,
las causas de estos fendmenos en multitud. No se ve la
necesidad de que la Sociologia disponga previamente del
concepto ‘““delito contra la propiedad”, para tomar con-
tacto con aquellos fenémenos de sentido, cuyo inmanente
sentido convivencial ya los constituye en objeto de interés
cientifico. Por el contrario, esa comprension del sentido
parece ser un punto de partida comin para la labor diver-
gente de la Sociologia y la Ciencia Dogmdtica: aquélla
buscando lo que facilita o dificulta su presencia fenoméni-
ca y ésta explicitando la comprensién normativa de “deli-
to contra la propiedad” y sus peculiares consecuencias pro-
yectivas. Sin duda, que el concepto normativo puede coinci-
dir con el dato socioldgico, en cuyo caso cabrid la aclara-
cién socioldgica del correspondiente fendmeno justiciable.
Tampoco hay duda que es provechosa esta coincidencia
como fundamento de una sociologia asi dirigida. Pero ni
una ni otra cosa significan que la Jurisprudencia suministra a
la Sociologia el dato que ella requiere como fundamento,
porque lo que sirve de fundamento existe fenoménicamente
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de por si y en ello es donde en rigor se apoya la Sociolo-
gia. Esta independencia respecto de la Jurisprudencia queda
perfectamente a luz cuando el plexo o conjunto de fenéme-
nos sociolégicamente agrupados por el denominador co-
mun de su comtn sentido socioldgico, s6lo en una de sus
orciones coincide con el concepto normativo més apto para
Ta superposicién. Por ejemplo, apropiarse de un bien ajeno
no es delito cuando ocurre entre padres e hijos o cuando
sucede en estado de necesidad; y no se ve cémo la Socio-
logia habria de prescindir de estos hechos —verosimilmen-
te sometidos a la misma causacién que los restantes del
grupo— cuando estudia la explicacién del hecho multitu-
dinario de sentido de que unos hombres se apoderan de
ciertos objetos sometidos al arbitrio de otros hombres. El
sociblogo no hace esta distincidén, ni tendria por qué ha-
cerla en la hipétesis que consideramos; quien la efectia es
el jurista; pero en ello se ve que no es la Jurisprudencia quien
suministra a la Sociologia el dato que ella requiere como
fundamento. Jurisprudencia y sociologia cada cual toman
originariamente su dato de una misma fuente comin de
naturaleza ontoldgica.

23) Presentacién grifica del problema debatido

Si volvemos una vez mas al objeto del conocimiento ju-
ridico en su nota definitoria, a saber, a la conducta en in-
terferencia intersubjetiva, nos serd sumamente facil visua-
lizar la consecutividad apodictica del deber del juez median-
te el instrumento conceptual de la norma disyuntiva que
proporciona la teoria egoldgica, limitindonos, por lo tanto,
ahora, al cémo y cudndo de este deber y dejando ya de
lado lo atinente al fundamento real de la transitividad del
mismo, por haber ya discurrido al respecto en demasia.

Veamos: tratando sélo de representar la conducta de
una persona A con la norma completa que a ella se refiere,
en la endonorma encontramos una interferencia intersub-
jetiva que hace objeto juridico a esa conducta. En efecto,
alli encontramos al sujeto B como sujeto titular de un de-
recho; seglin la endonorma de A, A debe respetar la vida
de B, por ejemplo. Pero en la perinorma de A, es decir
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dado el supuesto contrario de que A4 haya quitado la vida
a B, encontramos a A en una nueva interferencia intersub-
jetiva como condicién para que esta su conducta sea Dere-
cho, la cual nueva interferencia estd en una real conexidén
transitiva de sentido con la precedente. Sera ahora la in-
terferencia de conducta entre A y el juez, por cuya razédn
la perinorma de A dice que A debe ser encarcelado.

Respecto del encarcelamiento de A, la decisién del juez
aparece como condicién cuando nos representamos la con-
ducta de A en la circel, que es la sancién. Pero nada im-
pide que, sobre el mismo factum de conducta intersubje-
tiva, nos representemos la conducta del juez. Naturalmen-
te que ello lo haremos con otra norma, siendo claro que
la actuacidn del juez estard representada con una endo-
norma, es decir como un deber juridico del cual ahora es
condicién la conducta de A, a saber el homicidio que ha
cometido. (No hay que olvidar ac4, como bien ha estable-
cido Kelsen, que transgresion y sancidn son términos indi-
solublemente correlativos: se conoce el delito determinando
la sancién y, simultineamente, en un proceso dialéctico, se
conoce la sancién determinando el delito. Laureano Lan-
daburu, en los trabajos antes citados, ha puesto definiti-
vamente en claro que sblo para una conceptuacién natu-
ralista de la experiencia juridica, el delito aparece en el
pasado y la sancién en el futuro. En rigor, como experien-
cia juridica que tiene lugar en el tiempo existencial, el de-
lito y la sancidn, en la unidad transitiva de su significacién
juridica, son por igual presente en la interferencia de con-
ducta judicial, que es la sentencia). A poco que se reflexione
sobre la proposicién “Dado el homicidio debe ser la pri-
siéon del homicida”, se comprende que esta proposicién
puede integrar dos representaciones de conducta: una, la
representacién de la conducta del homicida, y otra, la re-
presentacidn de la conducta del juez que lo condena.

En mi citado libro La Teoria egolégica del Derecho y el
concepto juridico de Libertad, (2* edicién, p. 667), la con-
secutividad de las normas juridicas de que aqui se habla
estd graficamente representada con el siguiente esquema:
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Primera norma: 1

Segunda norma:

Presento ahora otro esquema, quizdi menos didactico
—el lector tiene a su arbitrio, claro estd, la eleccién que le
plazca—, que permite, en cambio, visualizar mejor cémo
la perinorma de A coincide, en su extension légica o deno-
tacidén, con la endonorma del juez, no obstante que sean
diferentes la comprensién légica o connotacién de una y
otra, porque el objeto que representa la una es la conducta
del transgresor en tanto que el objeto que representa la
otra es la conducta del juez:

a b c

g  h

El rectangulo acdf es la norma completa que mienta la
conducta del sibdito A de nuestro ejemplo; el cuadrado
abde es su endonorma y el cuadrado bceef es su perinorma.
La parte sombreada es la conducta que, como objeto del
conocimiento juridico, ha ocurrido realmente: A ha sido
encarcelado por haber quitado la vida a B. Esta sancién
encuentra su significacién, es decir, es pensada, con toda
la norma acdf como juicio disyuntivo. Pero el cuadrado
beef, es, al propio tiempo, la endonorma de la norma com-
pleta bcgh, con que representamos la conducta del juez co-
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rrespondiente. También aqui el sentido de la conducta del
juez es pensado con la totalidad disyuntiva de su respec-
tiva norma aunque la perinorma efgh no tenga cumpli-
miento intuitivo porque el juez no ha transgredido su de-
ber. El dato intuitivo de conducta intersubjetiva que cae
bajo la extensién légica de bcef, pensado horizontalmente
en una perinorma y en ella la conducta del juez sélo es
una condicién integrante de su sentido juridico, apodicti-
camente en lo que concierne al cémo o al cudndo y asertd-
ricamente en lo que concierne al cudles o al porqué; pero
el mismo dato pensado verticalmente es una endonorma y
en ella la conducta del transgresor sélo es una condicién
integrante del sentido juridico que corresponde a la otra
conducta (la del juez, en este caso), con la misma doble
referencia apodictica y asertérica.

Asi, con esta superposicién de perinorma y endonorma
fundada en su comin extensién légica, se encadenan las di-
versas normas de un mismo plano normativo en la conse-
cutividad necesaria de deberes. La consecutividad de las
normas juridicas es, sin duda, una estructura légica del pen-
samiento juridico que tenia que ponerse en claro para que el
pensamiento cientifico pueda aprehender la dindmica del
Derecho en su movimiento de coordinacién. Pero libres de
toda hipéstasis, vemos el fundamento de esta dindmica no
en la consecutividad exclusivamente sino repartido entre
la consecutividad y el desplazamiento significativo real y
efectivo, que, como transitividad fenoménica de sentido,
lleva de un deber a otro deber juridicos; donde este des-
plazamiento explica cudles son los deberes y por qué este
y no aquel deber subsigue a un otro deber; y donde aquella
consecutividad explica ¢émo v cudndo se suceden los de-
beres y también, en parte, cudles son ellos y por qué es el
segundo y no otro, en cuanto la norma misma estd inte-
grando aquel sentido que, en su totalidad sucesiva, se vive
como unidad en su transitividad.

El logos de la norma es parte del logos completo de la
conducta; vy la conducta se vive, no en instantes sucesivos
sino en totalidades sucesivas. Sélo que tratindose del Dere-
cho son totalidades sucesivas coexistenciadas.
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