MEDITACION SOBRE LOS PROBLEMAS ACTUALES
DE LA CIENCIA DEL DERECHO

Daniel E. Herrendorf.

L.- ACTUALIDAD DE [L.OS PROBLEMAS BAJO ANALISIS,

La ciencia juridica actualmente ha demostrado una versatilidad sorprendente en
sus lineas de pensamiento. Se han multiplicado los tedricos, y cada vez hay mas ma-
neras distintas de hablar de la misma cosa.

Esta multiplicacion del lenguaje juridico ha creado y recreado escuelas y subes-
cuelas del pensamiento actual. Asi, las escuelas dedntica, analitica, semantica, rea-
lista, historica y muchas otras se debaten, en una disputa ya tipica en las ciencias
modernas, el campo de una preeminencia mas fantaseada gue real,

Pero todas ellas, sin distincién, han puesto el acento de modo exclusivo en
problemas de logica juridica, a tal punto que algunas —en especial la analitica v la
deontica— han inventado jergas simbdlicas para expresar, en lenguaje matematico,
lo mismo que esta expresado en el lenguaje usual de los juristas, reduciendo todas las
discusiones actuales a un problema de palabras o de simbolos matematicos.

Por eso, han quedado pendientes muchos asuntos que todavia hoy buscan una
solucién adecuada.

Algo que ya ha sido sefialado en otras oportunidades es el hecho notorio de que
todas las corrientes del pensamiento juridico actual se sustentan, sin discusion, en
las ideas obtenidas por destilacion o adaptacion de la Teoria pura del Derecho de
Hans Kelsen. Con méas o con menos, todos admiten la verdad cientifica de 1a teoria
de quien fundara, en estricta logica, la ciencia juridica de nuestro tiempo.

La unica critica que ha ahondado muy seriamente en problemas més contunden-
tes ha sido, a nuestro juicio, Ia efectuada por la Teoria egologica del Derecho y por
su fundador, el profesor Carlos Cossio.

En este ensayo intentaremos exponer el estado actual de la Teoria pura de Kelsen
desde un punto de vista critico a fin de aclarar aspectos que deben ser aclarados. Pe-
ro debemos dejar en firme desde el comienzo que admitimos con toda generosidad
las ideas kelsenianas, siempre que se las vean autenticadas debidamente, alli donde
estuvieren faltas de empuje, por la Teoria egoldgica del Derecho.
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Carlos Cossio mantuvo con Kelsen una célebre polémica en Buenas Aires, de la
cual todavia no ha habido un balance definitivo. De esa polémica, oral y escrita, y
cuyo punto culminante fue el encuentro personal y encendido de 1949, han quedado
muchas cosas por decir, especialmente porque las criticas que en ese momento es-
cuchd Kelsen modificaron en mucho su pensamiento, como lo demostréd su total-
mente reelaborada Teoria pura, reeditada con maltiples modificaciones de fondo en
1960.

Ahora bien; =i las ideas egologicas han autenticado las ideas de Kelsen, convir-
tiendolas en el punto de partida de cualquier indagacion cientifica actual referida al
Derecho, es indispensable explicar de manera sindptica cuiles son las principales
ideas que Cossio sostuvo en su teoria y que discutié con Kelsen personalmente, y por
escrito desde 1936 hasta 1963,

De todas maneras, si bien Kelsen intuyd a través de su peculiar 16gica juridica un
problema parecido al modo singular en que piensan los juristas, ni él ni sus célebres
discipulos se han hecho cargo de un problema sustancial de 1a filosofia juridica, que
late continuamente como un corazon oculto en la Teoria pura, y que subyace como
un tesoro escondido de las innovadas ideas neokelsenianas, pero que no emerge la
luz del dia con claridad: se trata del problema de la razbn practica, en la medida en
que esta peculiar forma de razbn es la que ejercita el jurista cada vez que toma en sus
manos un problema juridico.

El modo de pensar del jurista es un tema capital para la filosofia del Derecho co-
mo para la ciencia juridica, pues compromete el modo en que desenvuelven sus ca-
pacidades intelectivas los jueces cuando juzgan, los juristas cuando peticionan, los
abogados cuando litigan. Y siendo un modo de pensar que claramente puede definir-
se como razon practica, queda pendiente una indagacion relativa a esta forma inu-
sual de razon,

II.- LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO.

La teoria de Cossio ha podido llegar mas lejos que Kelsen pero sin abandonarlo
nunca, a tal punto que Cossio proclamé al maestro vienés, en reiteradas oportunida-
des, como *‘el jurista de la época contemporanea’’. Cossio parte de Kelsen, empieza
con el; sdlo gracias a la Teoria pura la ciencia del Derecho fue posible como ciencia a
partir del segundo tercio del siglo XX. Esto significo que Cossio intentara abordar la
Teoria pura, mejorandola en muchos aspectos y autenticindola en otros.

La Teoria egologica analiza y disuelve las ideas de que el Derecho sea equivalente
a las normas, o que ellas establezcan qué cosa es el Derecho; qué sea la voluntad del
legislador; o la voluntad de Dios; 0 un conjunto bien ordenado de precedentes judi-
ciales; o la voluntad del poder; o un fendbmeno de intereses. Todas estas definiciones
acerca del Derecho no han podido mostrar su sustrato filoso6fico adecuadamente, y
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han resultade meros consiruccionismos mentales, elaborados a su antojo por distin-
tos teoricos, con gran inteligencia pero a su pleno arbitrio.

La experiencia juridica —que esta en la vida que se vive todos los dias— des-
miente aquellas definiciones clasicas de Derecho, pues el derecho se resiste a ser defi-
nido con ligereza, de cualquier manera —*‘El ente se mniega a ser mal
administrado’V, o, en la traduccion de Ross, ‘‘El mundo renicga de ser mal gober-
nado”—.

La experiencia juridica es una experiencia de realidades en la que s6lo una cosa es
perceptible de verdad: la conducta de la gente. Cometer un asesinato, pagar puntual-
mente un impuesto, comprar una corbata, casarse, son ni mas ni menos que conduc-
tas desplegadas por seres humanos que han decidido comportarse de alguna manera
{matando, pagando, comprando, casandose).

En estas conductas esta el Derecho expresandose en toda su plenitud existencial;
y en las conductas humanas esta el Derecho porque esas conductas son el Derecho; si
¢l Derecho no estuviera alli, no estaria en ninguna parte seriamente hablando; si no
fuera eso, ontoldgicamente no podria ser ninguna otra cosa.

Pero para asesinar, hay que asesinar a alguien; para pagar un impuesto, hay que
pagarselo a alguien debidamente autorizado a cobrarlo; para comprar una corbata,
hay que tratar con su vendedor; para casarse ha de haber dos contrayentes, ademas
de un juez que celebre la boda mas los testigos del caso; en suma, para que la con-
ducta trace el circulo de la juridicidad debe haber, al menos, la conducta compartida
de dos 0 mas personas.

En la interferencia de conductas es —ahora con mas rigor— donde el Derecho
radica; por eso puede definirse al Derecho como conducta en interferencia intersub-
jetiva, es decir, interferida con otros u otros sujetos.

Las personas son personas porque en ellas radica la personalidad; no es cierta la
afirmacion de Kelsen relativa a que en los seres humanos hay una mera perscnifica-
cion, Esa personificacion que otorgan las leyes a las personas es una mera reitera-
cion; pues si decimos que un gato esta en la orbita animal de los felinos, lo decimos
porque él mismo, siendo gato, es también un felino. Y los hombres, siendo hombres,
son también personas con prescindencia de que las normas vengan en su auxilio a re-
cordarselo.

(1) Aristoteles, “*Metaphysica’, 1076a, Bock A, 10; en la traduccion de Alf Ross: ““but the world refuses to be go-
verned badly”.
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Asi como los hombres son ontdlgica —e ineludiblemente— personas, no pueden
ser personas olros entes, como sostiene la teoria de la personalidad juridica, llegan-
do a decir, con Ferrara y Ross, que resulta suficiente nombrar un administrador de
un elefante o de un numero cualquiera, para que aquel elefante y este niimero scan
personas. (Al respecto se podra ver el desarrollo total del falso problema de la perso-
nalidad juridica, que tanto preocupé a Kelsen, Ferrara y Ross, en nuestro libro, ac-
tualmente en prensa *‘La situacion actual de ia Teoria general del Derecho’’; Méxi-
co, Cardenas Velazco Editores),

Estas expresiones de insignes juristas son desatentas con la ontologia de la perso-
nalidad, que muestra con evidencia insoslayable otra cosa.

Confirman nuestra tesis de la personalidad el hecho de que un infante, incluso un
bebé, y hasta un feto, son titulares de derechos; y no solamente de derechos huma-
nos basicos (derecho a la vida o a la libertad, por ejemplo), sino de derechos mas
especificos para la teoria general, como los que devienen de su destino: un bebé
puede ser heredero a una fortuna, y, en la emergencia, puede ser su titular si mueren
sus padres, en cuyo caso un curador judicial administrara por ¢l; pero este auxilio
judicial no le arrebata a ese bebé la titularidad de la heredad: antes bien, la confirma
porque la mantiene hasta que pueda ser ejercida plenamente por él, tal como lo de-
muestra la historia de las sucesiones imperiales y monarquicas, en la que el heredero
al trono que no ha asumido sus plenas funciones por minoridad, recibe todos los ho-
nores ¥ atributos correspondientes a su porvenir.

Esto nos lleva casi de la mano a explicar por qué una situacion juridica que no es
perceptible en el presente con toda claridad, si es perceptible como futuridad.

Pensemos en un nifio de tres afios que ha heredado una fortuna que administra
su curador hasta que &l adquiera plena capacidad. El presente de ese nifio es, ademas
del presente que fuere y que él tuviere como lo tiene todo nifio, una anticipacion de
porvenir. Como siempre hay futuro, y siempre vivimos lanzados hacia el futuro, ese
futuro esta de alguna manera anticipado y proyectado desde el presente,

El presente no es simplemente el escaso y reducido instante del ahora. Si eso
fuera, cabria pensar que el presente es sdlo un punto en el curso lineal del tiempo
existencial, limitado y hasta acorralado por el inmediato pasado y el inmediato futu-
ro. Pero en la medida en que podemos medir el tiempo en segundos, décimas, milési-
mas y millonésimas, el presente se veria cada vez mas reducido a ser simplemente un
volatil, fugaz v repentinoe instante, amenazado de extincidon por ambos lados; ¢l ins-
tante anterior y el instante posteriot. Esto haria del presente un tiempo sin tiempo
para desplegarse, lo cual es una simple paradoja.

Claro que eso es asi solamente ¢n el mundo inmaterial de los cronografos; pero
en ¢l despliegue de la vida biografica, ¢l presente es un tiempo integrado por tempo-
ralidades sucesivas que comprometen el pasado y el porvenir. Por eso no hay viven-
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cia del tiempo cosmologico v Bergson pudo hablar entonces de una vivencia exclusi-
va del tiempo espiritual, y Husserl de una vivencia del tiempo inmanente!®,

Supongamos a un estudiante de Derecho que debe presentarse ante un examen; el
presente de su conducta “‘rendir-un-examen’’ estd compuesto por el momento en
que ¢l es interrogado por su profesor; pero ese presente no ha comenzado alli; segu-
ramente comenzo mucho antes, cuando entrd a la facultad v su conducta toda entera
se desplegaba en el sentido del examen; incluso debid haber comenzado antes, cuan-
do preparandose para ese examen ya lo estaba viviendo con anticipacion; y finaliza-
do el examen sigue viviendo ese presente bajo la forma de su alegria o su descontento
conforme haya sido su suerte. Pero este estudiante esta también involucrado en un
presente mas amplio, pues dar ese examen conforma un proyecto mayor relativo a
concluir una carrera; y todo 1o que &l haga en ese trance —estudiar, asistir a cursos,
seminarios y clases, proyectar su tesis y todo lo demas— esta incardinado en una
temporalidad sucesiva de actos todos ellos alistados tras el mismo proyecto de ser
abogado, que se vive con anticipacion desde el primer dia universitario,

Por eso cabe decir que la estructura del tiempo de la vida biografica es una tem-
poralidad que se vive en la conciencia de distinta manera a como se observa en el
cursa del reloj o en el caer de las hojas del calendario.

Esta estructura temporal de la conciencia hace que los hombres vivan con antici-
pacion sus proyectos, y por eso la conducta que despliegan no es puro instinto
mamifero ni un desenfrenado hacer sin objeto; la conducta humana esta proyectada

(2) **Sida vivencia originaria del tempo immanente se extrovierie hactia ol mundo, oo s de oXUriaie gue aeuse dos
modos de extraversion bien diterentes, contandose con dos diversos conductos pard tab cosi, caales son los senti-
dox de 1 visia v el oide. No puede enganarnos gue la primera extraversion del Gempo innancite, presente o 1a
par ainbos modos de extravertirse; pronto se advertira gue la extraversion luaminica ulttapasa por mucho ol radio
de su primera extraversion, en cuanto que, ligada al cspacio se desplicga como Geonetrig; pero fo asi la extraver-
sion acastica, ligada al lenguaje. De esto resulia que el tiempo cosmologico os fundamentalimenty luminico, como
lo ha venido a aseverar la teoria de la relatividad con la constancia de la velocidad de la luz, wludiende a su exira-
version mas remold; ¥ 1o es una casualidad gue Heidegeer, sin conciencia de o Jiferencia gue ostamos senalando,
pero preocupado por ¢l hecho de la Natoraleza, haya rastreado el procese de extraversion de la remporalidad a
partir de fenomenos luminosos primarios, como la sucesion de las noches y Jos dias v otras semejantes. Enocame
bio, el tiempo societario ¢s tundamentalmente acistice, coma o comprueba su captacion por ¢ lenguaje que es ¢l
producto social mas extravertido e impersonal, mas monovalente ¥ andnimo, a la par aimosfera y horizonte de
todo intercambio espiritual. Pues er la vida con los otros, medimos nuestto tiempo y nos relerimos a ¢l mediante
la palabra, por mucho que la palabra casi no tenga medida mas precisa gue los vocablos “antes™, “ahora’ y
“desputs’: el “hace diez minuios™ que emerge de nuestra conversacion, no son dies vuelias del segundero de
nuesiro rekuj, sine *un poco anies'’ vago e impreciso pero maravillosamenic compenetrado 4 la situacion coexis-
tencial; de L inisma manera gue el “*hace un alo™ casi nunca ey cf preciso termino de la traslacion de fa lierra
alrededor del Sol {... Y por eso en el lenguaje ¢n cuanto horizonte de todoe intercambio espiritual, es1a 1ambién
el horizonte de nuestro liempe societario, que muy mal se deja ultrapasar y frente al cual los recurses de un len-
guaje mimico o grafico guedan como instrumentos (oscos al lado de los refinamientos de la palabra. = 08510,
Carlos; "“Radiografia de la leeria egologica del Derecho’, con una “*Introduccion a la fenomenologia
cgologica” de Daniel E. HERRENDORF; 2da. parte (iecisiete proposiviones iusfilosoficas y el problema peri-
sistematico de la gnoseologia del error), titule 4 (Proposicienes juridicas sobre el conocimienio positivey, pa-
ragrato X1, Ed. Depalma, Buenoy Aires, 1987; en México, Ed. Cardenas Yelazeo Editores, Mexico, DLF
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como algo, v la l6gica de esa proyeccion responde a lo que se ha denominado el de-
ber ser existencial.

I11.- EL DEBER SER EXISTENCIAL.

Pero aclaremos anticipadamente el punto con otro ejemplo y todos sus detalles:

En la medida en que los hombres tengan conciencia, en su situacion de hombres
libres estaran contenidas todas sus posibilidades. Todo lo que los hombres libres y
de buena fe se propongan para si es desde el comienzo una alternativa existencial
extraordinaria. Este es el sentido profundo de las revoluciones.

Tomemos el ejemplo de la caida del muro de Berlin por tratarse de uno de los
acontecimientos de mayor relevancia historica en los finales del siglo XX; relevancia
que, por las caracteristicas del caso, contiene una simbologia fisica, como lo es la
destruccion de un muro de piedra; claro que los acontecimientos historicos no preci-
san de tan drasticas caracteristicas para merecer historicidad. Pero asi se ha dado el
caso en el ejemplo berlinés escogido, y viene bien este patetismo para ver el proble-
ma con mayor claridad,

Bien es sabido que después de décadas de prohibicion de salir v entrar libremente
de su pais, los alemanes de Alemania Democratica se han visto halagados por la de-
cision de ‘‘derribar el muro’”, cuyas puertas estan ahora abiertas para el gjercicio
pleno de la libertad situacional.

Los alemanes que durante décadas pretendieron ejercer su derecho a entrar y sa-
lir de Alemania oriental, estaban impulsando este cambio revolucionario que, desde
la base misma de la organizacion social, ascendi6 una larga piramide juridica para
convertir su pretension en una norma juridica. Los politicos alemanes confirmaron,
al abrir las fronteras, la definicidn que declara a la actividad politica como ““la ma-
nera de convertir las tensiones sociales en normas juridicas’’. Esa tension social crea-
da por los anhelos de los hombres con conciencia, fermenté y germiné naciendo a la
luz del dia bajo la forma de una nueva licitud positiva: entrar y salir de Alemania del
este,

Ahora bien; esto demuestra empiricamente —con un empirismo lleno de vida—
que el Derecho no esta solamente involucrado con un sistema logico de deber ser; si
el Derecho solo pudiera definirse como un “*deber ser’’, lo que debiera ser como sig-
nificaciéon conductual de las normas en la Alemania del este seria una prohibicion
llana y sostenida de salir del pais.

Pero si esta prohibicién ha abandonado su llaneza y solidez, y ha evolucionado
hacia una apertura en apariencias repentina y estrepitosa, ;donde quedo aquél deber
ser?
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Heideggert® explicé de una manera insuperable el contenido sustancial de la vida
biografica, definiendola como ‘“‘el poder ser una posibilidad siendo la posibilidad
que llega a ser”’. Esta caracterizacion connota en la conducta una explosion de liber-
tad que necesariamente esta ligada al futuro; y estando ligada a un futuro, ese futuro
aparece, de acuerdo a esa expresion, como algo *‘que llega a ser’’. No como algo que
ya €s, porque si no estaria siendo, sino como algo que sera.

‘...1a posibilidad que llega a ser’’ de la segunda parte de la expresion heidegge-
riana fue para los alemanes !a libertad. Pero esa libertad, siendo solamente una posi-
bilidad que llegara a ser, solo llegaria a ser efectivamente si esos alemanes sentian
que sus vidas biograficas eran un ““poder ser esa posibilidad...’” segin dice ahora la
primera parte de la expresion de Heidegger.

Es evidente que esas vidas alemanas supieron que podrian ser una posibilidad, y
que esa posibilidad, asi encarnada, representaba a la libertad como la posibilidad
que llegaria a ser, como finalmente demostro la experiencia,

Pero ;qué deber ser juridico estaban viviendo ellos? El deber ser de las normas
vigentes hasta entonces no, pues ese deber ser, de haber sido vivido tal y cual estaba
planteado, habria de haberse incardinado con una obediencia ciega a la prohibicién
de salir, obediencia que también implicaria, en la emergencia, la nulidad de los anhe-
los contrarios a la prohibicion; y si no hubiera habido obediencia ciega, al menos de-
biera haber habido un vivir pacifico sin disonancias ni protestas; pero como el vivir
biografico de los alemanes incluia protestas, disonancias y desobediencias, no esta-
ban viviendo el deber ser logico del derecho positivo. Estaban viviendo, en cambio,
el deber-ser-existencial que aparece como nota fundamental en todo Derecho, en
tanto €l Derecho pueda ser también una forma de programacion existencial,

Veamos qué es el deber ser existencial, en complememacic’m con ¢l deber ser logi-
co de toda norma juridica:

El futuro esta alejado de nosotros, esta fuera del instante, mas alla del presente,
pero esta anticipado como idea, sin actualidad real, apenas pensado hacia adelante

(3) Por razones muy ajenas a su estirpe, la pequefez intelectual de los pensadores occidentales, enceguecidos y hasta
embecbados por el postmodernisme y las ogicas simbdlicas que ruedan actualmente en las universidades como
una enredadera creciente, han iniciade una intrépida campaia de desprestigic contra Marlin de Heidegger. No
haremos en este lugar una exégesis del filosofo aleman, que dio curso definilivo al existencialismo y al conjuro de
cuyas ideas se gestaron las de Sartre, Merlau-Ponty, Simone de Bouveoir, Ortega y Gasset, Abagnano, Astrada,
entre muchos otros ilustres existencialistas. Pero si es indispensable levantar una protesia enérgica contra el faci-
lisma ¢con que se dicen y se escriben chismes por millones, al amparo de una industria editorial inescrupulosa y
dispuesta a preparar aludes publicitarios para infundir un despresligio inmerecido. Las ideas politicas de Heideg-
ger estan por debajo de su filosofia y no pueden importar seriamente a nadie; de la Thisma manera en que las vidas
de Platbn, de Kant o de Oriega estan llenas de alternativas gue, como fildsofos o cientificos, no pueden importar
seriamente a nadie sin abandonar su ser filosofos o cientificos cabales. Las criticas Gltimas provienen justamente
de los postmodernos que, comportandose como preantiguos, afirman la inutilidad practica de la lilosofia heideg-
geriana. Si la filosofia tiene que ser para elios Gtil camo un automévil, no tenemos nada que discutir. Si lo que
OCUITE €5 QUE NO Yen —por ceguera O pereza mental— cuales son las derivaciones cientificas de la filosofia beideg-
geriana, tampoco tendriamos nada que discutir: antes bien, habriamos de esperar que esas inteligencias madurer
hacia tematizaciones menos ligeras y mejor digeridas,
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como programa posesivo de un trozo de existencia futura; no complica todo el pre-
sente actual, pero esta en él implicado como anticipacion de lo por venir. Mientras el
lector lee este ensayo, no tiene en su presente todas las alternativas de su futuro, pero
en su presente estan incardinados muchos trozos de su futuro: terminar de leer este
articulo, continuar con ¢l siguiente, reflexionar, o abandonarse a una actividad sub-
siguiente a la lectura que, sin duda, esta ya en la mente del lector. También estin en
su mente algunas vy acaso muchas actividades para el dia de mafiana, y también otras
tantas hasta que finalice la semana; también tendra planes relativos a su fin de sema-
na, tal vez espere algo del afio proximo, y, con toda seguridad, algo espera de su vi-
da, ya sea como vocacion intelectual, ya sea como dimensién profesional, o simple-
mente como felicidad de su vida humana por vivir.

Todas estas cosas no estan clarificadas en ¢l presente, pero estan en él anticipa-
das; un arquitecto que proyecta un edificio tiene en su mente una idea anticipada de
lo que todavia no es porque esta esperando la consumacion total de su conducta de
arquitecto, pero esa anticipacion ideatoria ya esta en el presente existencialmente, y
si no estuviera, el arquitecto no podria hacer ni seguir haciendo nada.

Asi, se ve con claridad que io que se espera vivir en el futuro se proyecta desde el
presente no como un deber ser, porque carece de actualidad estricta, pero si como un
deber ser existencial, como una posibilidad que llegara a ser.

Siempre estamos arrojados hacia el futuro; el hombre que quiere tomar un
whisky o divorciarse tiene que vivir esas ideas como un deber ser existencial ya en el
presente para que esas posibilidades lleguen a ser como realidad.

Como se ve, el deber ser existencial es la estructura obligada de la vida biografi-
ca. Y por si no estuviera claro por anticipado, sea una clarificacién oportuna de lo
que se quiere decir con vida biografica: la vida cronolégica, la del tiempo que imper-
sonalmente sefialan calendarios y relojes, hecha de minutos, horas, dias y semanas,
¢s el simple tiempo de la vida biologica®. La vida biologica la vive todo animal —el
hombre entre ellos— con el solo hecho de existir. Pero el hombre tiene ademas la al-
terpativa de vivir una vida biografica que es la que hace a los acontecimientos de su
ser-alguien-diferenciado. Es por esto mismo que solo el hombre es persona.

La vida biografica nos remite a la estructura de la conciencia como nota distinti-
va de la programacion de la vida; un elefante se excita ante la hembra en celo, pero
no programa su actividad sexual con anticipacion; un perro guardian reacciona con
violencia atil ante el intruso que llega a violentar la propiedad de su amo, pero no
anticipa la estrategia de su violencia, la metodologia de sus saltos, rasgufios y taras-
cones, pues no esta en su conciencia la posibilidad de vivir ninguna otra cosa que no
sea su ser; ni siquiera puede vivir a conciencia su ser-un-perro,

Los hombres, en cambio, pueden vivir a conciencia y en ese trance despliegan un
tipo de vida que es biografica porque no es simplemente bioldgica, no es un latirle el
corazon y circularle la sangre y contraérsele los masculos. Es mucho mas. Y en este
“plus’’ esta contenida la historicidad del hombre; cuando son muchos los hombres
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que al convivir enlazan sus vidas biograficas, estan gestando la vida historica de las
generaciones.

Deciamos, entonces, que estando simplemente viviendo, los hombres no solo vi-
ven el deber ser de sus vidas coexistencialmente vinculadas, sino que ademas viven ¢l
deber ser existencial de lo que anhelan con anhelo de futuridad.

Este esquema nos permite comprender con exactitud el fenomeno del cambio ale-
man descrito —aunque esta estructura existencial es aplicable, por supuesto, a toda
circunstancia convivencial realmente verificable—; y nos lo permite comprender
porque se advierte ahora —so6lo ahora— que ademas de muchas alternativas del de-
ber ser, los alemanes estuvieron viviendo durante mucho tiempo, y €n sus entrafas,
el deber ser existencial de su libertad.

No lo sabemos, aunque una correcta indagacion socioldgica podria determi-
nario, pero no serd demasiado aventurado suponer, por ejemplo, gue los alemanes
anhelaban su libertad en la intimidad de sus vidas; que conocian la vida occidental a
través de informacion filtrada desde Alemania Federal; que acaso se organizaban
para orquestar las fugas, escapatorias y huidas que se consumaron durante mas de
cuatro décadas; que se organizaban en sindicatos y partidos politicos de oposicion;
que estructuraban sus conductas en grupos de presion y de tension social; que hacian
llegar esas inquietudes a la prensa clandestina, logrando que esa informacion fuera
divulgada en occidente para que las naciones occidentales ejercieran la presion que
ejercieron sobre Alemania del este (sin considerar ahora si esa presion internacional
era respetuosa, elegante o desfachatada); que con su deseo de libertad impregnaban
el clima historico vy prepararon la posibilidad que efectivamente llegd a ser.

Toda esta descripeion presenta, justamente, una conducta que estaba siendo vi-
vida como una posibilidad, y ese vivir una conducta por anticipado como una posi-
bilidad traza la estructura del deber ser existencial.

Es importante anotar que este deber ser existencial no se vivido con animo revolu-
cionario en ¢l sentido més cabal de la palabra, siempre que seguian viviendo el deber
ser de todas las demas licitudes e ilicitudes de su pais, en la medida en que no sola-
mente respetaban todo el restante ordenamiento juridico aleman, sino que ademas
lograron que el cambio se produjera dentro de ese mismo ordenamiento juridico,
que subsiste al logro sin fisuras ni trastornos; fisuras y trastornos que, de existir,
estarian configurando una revolucion, en la medida en que ella pueda definirse co-
mo un cambio en la l6gica de los antecedentes juridicos, pero es tema de otro traba-
jo. (Ver al respecto, CARLOS COSSIO, “°El concepto puro de revolucion™, Barce-
lona, 1936; Ed. Bosh; y *‘La plenitud del ordenamiento juridico’’, lra. edicion 1939;
2da. edicion 1947, Buenos Aires),

Resumiendo: el Derecho es conducta porque alli es donde se despliega la conduc-
ta juridica y no puede desplegarse de otro modo ni en otra parte. Ontologicamente,
en la interferencia intersubjetiva de conductas esta el Derecho siendo y consistiendo.
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Los hombres siempre son personas, estén o no ‘‘personificados’’ por las normas,
que no pueden ‘‘personificar’’ objétos inhumanos sin caer en el absurdo. Asimismo,
la conducta se despliega en una temporalidad especial vinculada a la conciencia y a
la estructura de la vida biografica. Este despliegue implica vivir el presente con senti-
do de futuridad, pues el ser humano es el inico animal que puede programar su des-
tino y su vida con ese destino.

V.- LA CONDUCTA COMO ACTUACION EXISTENCIAL.

La conducta del hombre no es una conducta consumada a tontas y a locas, sin
ton ni son, sino mas bien una conducta programada y proyectada conforme a valo-
raciones propias del obrar. El ladrén que programa un saqueo, el médico que consu-
ma una cirugia, el misico que compone su melodia, el artesano que modela la ar-
cilla, actoan de un modo perceptible: la conducta que ellos despliegan puede perci-
birse como algo valioso —con sentido positivo o negativo—. La conducta es una ex-
periencia de realidades, y por eso ¢l Derecho, que esta en la conducta y es en ella, es
un fenomeno real de este mundo. Todos, todos los dias de la vida, nos comportamos
de alguna manera; todos nuestros actos estan circunvalados por la esfera de la juri-
dicidad en la medida en que son actos permitidos o impedidos. Toda la conducta so-
cial es un hacer y un impedir. El abstenerse de hacer o de impedir, ya es hacer algo,
pues quien se abstiene ha decidido desplegar su conducta como un ‘‘abstenerse®’,
con lo cual ya hay una conducta perceptible.

El continuo, versatil e interminable hacer e impedir que sensiblemente muestran
las sociedades convierten a los hombres en protagonistas de su vida juridica. Estos
hombres estan siempre situados en una circunstancia vital —este mundo, este pais,
esta ciudad, esta familia— y situacionados en una circunstancia existencial elegida
por ellos —este trabajo, esta vocacidon, este matrimonio, esta carrera, estas
lecturas—. El protagonismo humano hace que los hombres actilen su vida juridica
con conciencia plena, desde su conciencia, desde su ego; por eso lo que despliegan
no es una simple conducta animal, sino una conducta egologica, una conducta que
responde a la logica del ego en tanto esa logica es un deber ser existencial con pasa-
do, presente y futuro,

En esa situacion situacionada, en ese desplegar una conducta consciente de ma-
nera egologica —es decir, con protagonismo insoslayable— aparece el problema de
la libertad.

La libertad es lo que en primera instancia se instala ante la vida humana como la
primera posibilidad. La libertad de elegir qué conducta habra de asumirse es para el
Derecho un prius, es decir, es anterior a la vida juridica.

En cada situacion, los hombres encuentran muchas posibilidades de actuacion
egologica: puedo cumplir con mi deber, puedo no hacerlo, puedo salir de esta si-
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tuacion, puedo buscar otra, puedo desechar mi proyecto vital y escoger otro que re-
puto mejor; hasta los esclavos encontraban la libertad como un prius en sus vidas
biograficas, no solamente en la oscura posibilidad de cumplir con su deber, sino
también en la alternativa de rebelarse ante la esclavitud, como en efecto ocurrio y
como empiricamente mostro la experiencia historica.

En la conducta que los hombres eligen en su libertad situacional, se revela con-
forme a qué valores se ha efectuado esa eleccidn; asi como los hombres se compor-
tan, asi son. Por eso la conducta es la fenomenalizacion de la persona, el modo en
que ella se muestra entera, plena y cabalmente.

No es posible vivir otra vida que la vida propia, y por eso la existencia se da de un
modo absolutamente individual, como un proyecto de actuacion. Pero no obstante,
la impedibilidad de conductas entre la egologia de uno v la egologia de los otros defi-
ne a la actuacién de la propia vida como coexistencial, siempre que vivir es convivir.

Por eso la conducta siempre es existencial y societaria, o, en una palabra, coexis-
tencial,

Por eso el Derecho resulta una manifestacion de coexistencia reducida a su raiz
de donductas compartidas.

V.- LA CONDUCTA COMO OBJETO EGOLOGICO.

La fenomenologia encuentra en el mundo una cantidad de objetos sustancial-
mente distintos. Esa distincion radica en diferentes modos de ser, es decir, es una di-
ferencia Ontica. Si dividiéramos a los objetos en regiones, segin sus onticidades,
obtendriamos cuatro grandes regiones Onticas:

1) La de ios objetos naturales, como las piedras y los arboles, que tienen existen-
cia (son y consisten en algo), estan en la experiencia sensible (puedo verlos,
tocarlos), ¥ son neutros al valor (una piedra no es justa o injusta; podra decirse que
una piedra es hermosa, pero ésa no sera una propiedad geologica de la piedra, como
la belleza de un ramo de rosas no interesa a un botanico porque no es una propiedad
botanica). Para conocer estos objetos los cientificos utilizan un método empirico-
inductivo. Empirico porque se basa en la realidad que aparece en la experiencia sen-
sible; inductivo porque circula de lo particular a lo general (si este pedazo de plomo
funde a X cantidad de grados centigrados, todos los plomos hallables fundiran so-
metidos a la misma temperatura).

2) Los objetos ideales (como los n(imeros), que no tienen exisiencia (existen dos
casas, dos hombres, dos libros, pero el nimero 2 no existe en ninguna parte), no es-
tan en la experiencia (no puedo ver, tocar ni intuir de ninguna manera sensible al ni-
mero dos 0 al cuadrado de la hipotenusa) y son neutros al valor (no hay nameros
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bellos o feos). El método de conocimiento que emplean los cientificos para cono-
cerlos es el racional-deductivo. Racional porque se funda en couceptos de razon; de-
ductive porque circula de lo general a lo particular (si dos mas dos es cuatro, estos
dos libros mas estos otros dos libros, dara cuatro libros).

3) Los objetos metafisicos (como Dios) que no van a aportar nada a nuestra in-
vestigacion; pero queda decir que los filosofos llaman metafisicos a los objetos que
tienen existencia (aunque improbable, como Dios, definido como la realidad
realisima), no estan en la experiencia (no puede intuirse sensiblemente), y son va-
liosos (la suma bondad, la suma belleza, etc.}

4) Por ultimo, llegamos a la regidon que importa a nuestra investigacion. Se trata
de los objetos culturales {como un cuadro, un objeto antropolégico, una balada o,
ya lo veremos, la propia conducta). Estos objetos tienen existencia (la (ltima cena de
Dali, por ejemplo, que tiene una existencia visible}, estan en la experiencia (puedo
intuirlos con mis sentidos), son valiosos con signo negativo o positivo, y para cono-
cerlos empleamos el método empirico-dialéctico. Empirico porque partimos de la
experiencia sensible; dialéctico porque nos formamos una idea de esos objetos una
vez que los hemos intuido, pero luego volvemos a ellos para perfeccionar nuestra
idea, y de la idea hacia el objeto vy del objeto hacia la idea trazamos un camino
dialéctico que cuanto mas largo es, mas posibilidades nos da de aprehender al objeto
plenamente.

Citemos una vez mas el cuadro “‘La Cena'’ de Dali; alli vemos a Cristo en su ulti-
ma cena con los doce apastoles cuyas vidas conocimos por el Nuevo Testamento.

Es indudable que hay alli radicando una cantidad de valores artisticos que con-
vierten a ese objeto hecho de tela y acrilicos, en una obra de arte. Ante ¢] podemos
sentir cierta emocion estética, percibir belleza, armonia o desarmonia, adecuada ar-
ticulacion de colores, perspectiva; y en una percepcion cada vez mas sensible, tal vez
podamos intuir 1o que en el cuadro hubiere de paz, de piedad, de resignacion, de re-
surreccion, de esperanza o desconsuelo. Ante cualquier obra de arte, sea pictorica,
escultorica, épica, lirica o dramatica, habra en juego un valor. Ese valor ¢s el sentido
de la obra de arte; pues el cuadro, el mero cuadro, es simplemente una tela pintada;
una escultura es piedra modelada; una sinfonia es una cantidad de sonidos (**el me-
nos molesto de los ruidos’ decia Napoledn que, por lo visto, no gustaba de la masi-
ca). Pero a todos nos consta que un cuadro como sustrato (como simple objeto, co-
mo cosa de la naturaleza) es algo mas: ese “‘mas’’ es el sentido que el sustrato lleva
consigo bajo la forma de un valor.

El sentido del sustrato ha sido volcado a él por medio del desarrollo de una con-
ducta especifica, que es la conducta que despliega el artista motivado por cierta emo-
cidn estélica, y vocacionado por un valor perceptible.
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Ese valor no esta en el cuadro, ni en la sinfonia, porque si asi fuera todos
percibirian el mismo valor; tampoco esta en quien lo percibe, pues si asi fuera todo
le pareceria bello o feo a ese sujeto; el valor radica en la relacion dialéctica que se es-
tablece entre el objeto cultural y su espectador. La relacion entre un objeto cultural
intuido y un sujeto que lo intuye, se constituye como una relacion con sentido. La
intencionalidad del sujeto constituye con el sentido del objeto un camino de percep-
ciones maliiples donde esta en juego la posibilidad de existencia del objeto cultural,

Ahaora bien; si los objetos culturales son todos aquéllos que hace el hombre con-
forme a valoraciones (con arreglo a valores), la conducta resulta ser ¢l principal ob-
jeto cultural; pues lo despliega no solamente el artista cuando pinta, esculpe o com-
pone —conducta de cuyo artista se integra con la obra que ejecuia— sino también
todo hombre gue vive y se comporta, segan ya lo hemos visto.

En este sentido, hay consenso entre los filésofos para considerar a la vida huma-
na como un objecto cultural a los fines de la investigacion; pero en este trance cabe
diferenciar:

a) la vida humana objetivada, es decir, aquella forma de vida humana que se
convierte en un objeto: por ejemplo, una obra de arte, que es producto de la conduc-
ta desplegada por el artista;

b) la vida humana viviente, en cuya regiéon encontramos solamente a la conducta
que es y que esta siendo sin convertirse en ninguna cosa objetivada, sino simplemen-
te existiendo y desarrollandose como conducta valiosa. Estos objetos —la conducta
como vida humana viviente— es lo que se denomina objetos egoldgicos, por lo que
en ellos hay de autoria y protagonismo, por lo que en ellos hay despliegue consciente
del ego, seghin ya fue descrito.

Con este procedimiento hemos localizado a nuestro objeto de estudio —la con-
ducta humana— en su adecuada region ontica, o que nos permite desarrollar la
ciencia juridica con su adecuado método: el empirico-dialéctico; y con su también
adecuado acto gnoseologico correspondiente: la intuicion intelectual.

Vi.- LA INTUICION INTELECTUAL.

Ya sabemos qué cosa es la intuicion sensibie. Es el modo en que desplegamos
nuestros sentidos, para oir, ver, gustar, tocar u oler.

Pero hay también una forma de la intuicidon que no es sensible, sino que se vincu-
la a una minima actividad mental: se trata de la intuicidén intelectual,

Veamos esta suma:
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& o4

Ahora veamos esta otra;

234.920
+
574.539

809.459

En estas dos sumas hay verdades denominadas apodicticas: las dos son verdades
de razodn: son asi y no pueden ser de otra manera. Las dos son ciertas y reales, y se
conforman con la razéon de quien sea, en un acto de conformidad plena.

Pero la primera suma ofrece una inmediata evidencia de su verdad; la verdad es-
ta alli, diriase, mostrandose a si misma con toda evidencia, con clara mostracion.
Vemos el resultado con anterioridad a la operacion, y no necesitamos hacerla. Es un
solo acto, unico y simple, que nos incorpora a la verdad de esa suma como si estu-
viéramos viendo la suma por dentro.

La segunda suma, en cambio, es tan cierta como la otra; su verdad es tan
apodictica como la otra; es una verdad de razon tan contrastable como la otra; pero
no obstante, debemos hacer una obligada operacion mental para comprobar esa ver-
dad.

Es a esto que Husserl llama intuicion intelectual, que puede definirse como un
ver con los ojos de la inteligencia sin poner nada mdas que ese ver. Es el ver del espec-
tador pasivo que “‘se da cuenta’’ de la verdad sin operaciones mentales de tipo ra-
cional. '

La experiencia de la intuicion intelectual es intrasferible y esta en la conciencia de
cada cual; describimos este tipo de intuicidén porque es el acto gnoseolégico propio
de los objetos culturales, y es el acto, por lo tanto, que ejecuta el jurista cuando trata
de hallar la verdad juridica que se encuentra en la superficie de las conductas. Todos
habremos pasado por esas situaciones humanas tan tipicas, en las que los hechos y
sus caracteristicas nos resultan evidentes, claros de todo razonamiento, sin que nos
sea necesaria una ejercitacion cientifica compleja. Lo que se ha denominado el “*sen-
tido comin™ tiene ¢n parte que ver con esto, y tiene que ver con ia manera en que los
juristas ejercen su intuicion.

Los jueces al juzgar, los legisladores al legislar, los abogados al litigar, y en gene-
ral todos los hombres que viven a conciencia, tienen aprehensiones de la verdad de
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una conducta o de varias conductas sin necesidad de desentrafiarlas, simplemente
porque la verdad ‘‘esta alli’’, se muestra desnuda e impecable, como un fruto.

Pero, naturalmente, esta forma de intuicibn no excluye otra, ni excluye tampoco
otros procedimientos que los juristas llevan a cabo con el objeto de modelar los
hechos que se presentan ante ellos. No obstante, por la poca difusién que estos pro-
cedimientos han renido en la ciencia del Derecho, merece ser sefialado este tipo pecu-
liar de intuicién, vy todo lo que en él hubiere de fuerza de conviccion y mostracion
plena de la verdad,

V.- LA JUSTICIA COMO VALOR SITUACIONAL.

Supongamos un juego de ajedrez. Una partida en curso, y dos jugadores que,
conforme han ido desarrollando distintas estrategias de juego, han arribado de de-
terminada situacion, Resulta evidente que en esta situacién, hay una jugada que es
objetivamente la mejor; lo es porque de acuerdo a la estrategia seguida, permitira
consumar ese camino adecuadamente y vencer al oponente. Esa ‘‘mejor
posibilidad” no esta en la conciencia del jugador; esta en la situacién a la que arribd
jugando. Por eso se trata de una ‘‘mejor posibilidad situacional’’, una posibilidad
que esta contenida en la situacion y que, conforme a los fines del caso —ganar la
partida— resulta ser objetivamente la mejor.

También habra una jugada que resulte, objetivamente, la peor; y lo serd porque
echara por tierra la estrategia seguida, impidiendo al jugador consumar su triunfo; y
si directamente esta jugada situacional y objetivamente ‘‘la peor’’ no significare un
perjuicio notorio, al menos estaria significando una pérdida de tiempo que, en el
ajedrez —como en tantas alternativas vitales— es un desvalor como pérdida de posi-
bilidades y retraso de lo por venir. Entre aquella jugada mejor y esta peor, habra un
sinfin de posibilidades intermedias.

Ahora bien; en el desarrollo del programa de actuacion de cada cual, hay tam-
bien un sinndmero de posibilidades existenciales, objetivas y situadas en la realidad
de cada protagonista. De acuerdo a la eleccion que se adopte en posesion de la liber-
tad situacional, la vida tomara un curso o tomara otro; si ese curso aleja al actor de
su programa de vida, la eleccion ha consagrado una pérdida de tiempo; si, en cam-
bio, mejora la perspectiva del actor respecto de su programa, ha consagrado un
acierto,

A estas posibilidades que resultan ser objetivamente mejores o peores, al estar
contenidas en la situacion, no es necesario inventarlas, sino des-cubrirlas; la inscrip-
cion del término de esta forma —des-cubrir— es deliberada: se trata de des-ocultar
algo que esta oculto, des-cubrir algo que esta cubierto.

Todos los hombres que viven sus vidas a conciencia comprenden con conogi-
miento de protagonista —que es entrafiable e intrasferible— qué significado drama-
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tico o alentador tiene esto de saber descubrir la mejor posibilidad, o no tener capaci-
dad para efectuar este desocultamiento. Especialmente quienes viven sus vidas bajo
la forma de la imposibilidad, el obstacule y la angustia, saben qué significa la pérdi-
da del tiempo existencial, que es derroche de vida y pérdida de futuro™.

En la vida coexistencial, en la vida de la convivencia humana, también hay posi-
bilidades mejores y peores objetivamente situacionadas. Una sociedad que vive bajo
condiciones que desprecia, tiene la posibilidad de elegir ciertos cambios contenidos
en ese despotismo, como sefalamos con el caso del muro de Berlin. Una sociedad
que desprecia la pobreza, sabe que tiene a su alcance el des-cubrimiento de una solu-
cion, la des-ocultacion de una solucion. Problemas convivenciales menos tragicos
—cualquier problema juridico imaginable— también esta sujeto al des-cubrimiento
de su mejor posibilidad.

A esta mejor posibilidad coexistencial y situacional se denomina justicia.

La justicia es la mejor posibilidad contenida en una situacion determinada.

Esto quiere decir que la justicia depende de las valoraciones historicas que una
sociedad realice para poder seguir ¢l curso de su programa de existencia.

Un ejemplo puede ayudar a entender este problema:

Hace muchos siglos, durante ¢l curso de las guerras panicas, los prisioneros de
guerra eran pasados a degiiello sin piedad por los vencedores; en escenas dolorosas y
patéticas, llenas de desolacion y ultraje para la especie humana, se consumaban es-
tos crimenes de seres ahora indefensos, que ante el desconsuelo de sus esposas e hijos
eran cruelmente degollados. Hasta que un dia un inteligente dignatario militar des-
cubrid cual era la mejor posibilidad que esa situacion contenia: reducir a los pri-
sioneros de guerra a una férrea esclavitud, otorgandoles en ese acto ia posibilidad de
conservar la vida. **Y en presencia del acto inaudito que asi les otorgaba el don ma-
ravilloso de la vida, los jovenes guerreros cayeron de hinojos ante el amo, cegadas
las pupilas con las mas puras lagrimas de agradecimiento que jamas la justicia hizo
derramar’’®),

Aqui se ve con claridad inmejorable la situacionalidad de la justicia, pues esa
misma esclavitud que alli jugd el papel de la mejor posibilidad, en otro contexto si-
tuacional resultd la peor injusticia, y en nuestros dias significaria una impensable ca-
nallada.

Todo el problema general de la justicia se centra, en ultimo término, en un
problema de valores histdricamente relevantes. Si en toda situacion existencial hay

(4} Ver HERRENDORF, Daniel E., ‘*La pérdida det tiempo social como vida irgesponsable™, en revista “‘La Van-
guardia’, Buenos Aires, 31 de julio de 1986.

(3) COSSI0, Carlos, “"Los valores juridicos’, Anuario de Filosofia del Derecho, t. IV, pags. 27/91, Madrid (956;
tambien citado por el misme astor en el prologo al libro de Antonio L. Machado Neto: **Hacia una eidética de lo
social’’, publicado como separata, Coleccion de Monegrafias no. 7, Instiuto de Filosofia del Derecho, Universi-
dad de Zulia, Maracaibo, Venezuela.
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una mejor posibilidad, toda la mision del juez consiste en des-cubrirla, en advertir
cual es su dimension.

Toda conducta se constituye como siendo-un-valor. El valor forma parte de su
estructura y constifuye su sentido, sin el cual seria un mero comportamiento animal,
sin mas motivaciones que las que surjan del instinto primario que todo mamifero lle-
va consigo en beneficio de su subsistencia como parte de la especie.

Y justamente por esta capacidad de desplegar un valor, la conducta no surge co-
mo una indiferencia sino como una preferencia. Ortega v Gasset lo expresaba de esta
forma: *‘Para resolverse a hacer esto vy no aquello (el hombre) tiene, quiera o no, que
justificar ante sus propios 0jos la eleccion, es decir, tiene que descubrir cual de sus
acciones posibles en aquel instante es la que da mas realidad a su vida, la que posee
mas sentido, la mas suya... El hombre no puede dar un solo paso sin justificarlo ante
su propio tribunal’*®),

Los valores juridicos se difinen por su bilateralidad, es decir, son valores en con-
ductas conjuntas ¢ intersubjetivas. Al respecto, nos remitimos a nuestro trabajo
“Introduccion a la fenomenologia egologica’ a fin de no reiterar conceptos!™,

VHI.- CRISIS ENTRE Ef. DERECHO Y LA NORMA JURIDICA,

A esta altura de la ciencia juridica, ya no es necesario aclarar que las normas no
son ¢l Derecho, ni que mucho menos sean ellas la justicia. i

Las normas son conceptos; estin formadas por palabras que sefialan una reali-
dad concreta, que hablan acerca de una situacion existencial. Pero en las normas no
hay situacidon, ni existencia vital, ni vida humana. Hay simplemente palabras, signi-
ficaciones, estructuras logicas. Eso es todo.

Decir que el Derecho esta en las normas equivale a desvitalizarlo de un modo in-
necesario. Centrar las investigaciones jusfilosoficas a un problema de interpretacion
de palabras —tal procede !a escuela semantica— es ir alli donde no se hallara nada
novedoso. Bien conocido es ese chiste aleman de un borracho que buscaba sus llaves
perdidas; alguien le pregunta: ‘‘; Donde perdio sus llaves?””, “‘;Por alla!”’, contesta
él; “‘;Entonces por qué las busca por aca?’’ le replican; ‘‘Pues porque aca hay mas
luz’’. A veces pareciera que en la ciencia juridica, los juristas no buscan donde se
hallan las cosas, sino donde hay mas luz.

Pues bien; siendo las normas conceptos, han de ser conceplos de algo; es decir,
han de referirse a algo. No es posible la existencia de un concepto sin una realidad
empirica que sostenga €se concepto,

Del mismo modo que hay una distancia que no es necesario explicar, entre una
manzana v un concepto de manzana, existe también esa distancia entre la norma y

(6) ORTEGA Y GASSET, José; “Obras completas’, T.V., pag. 209
(7) HERRENDORF, Daniel E. en **Radiografia de la Teoria egologica del Derecho™, edicion citada, nota 2, in fine.
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las conductas que ella mienta y califica en su estructura. Concepto y realidad, norma
y conductas, esa es la relacion exactamente.

Husserl explicé esto decisivamente para la historia filosofica del siglo XX, expre-
sando que ‘‘todo juicio dice algo acerca de algo’’; es decir que ademas de existir el
juicio que expresa algo, debe existir un objeto real —existente— acerca del cual se¢
trata ese juicio.

En este sentido, cuando los jueces interpretan, no estan interpretando una nor-
ma, sino una conducta mediante esa norma. En la actividad judicial la norma tiene
un papel orientador y sinOptico, pero no es ni puede ser el centro de las meditaciones
judiciales de nadie. Pues existen situaciones juridicas —y cualquier jurista conoce
muchas— en que las normas pierden contacto con la realidad. La Teoria egologica
disuelve la crisis del juez que no halia en el ordenamiento juridico una norma que lo
habilite a sentenciar con justicia, demostrando ¢cémo la actividad judicial, en la me-
dida en que tiene por objeto hacer justicia, no puede atenerse a una realidad estatica,
inmovil —la realidad de las palabras-— cuando se trata de una realidad décil, vital,
historica, cambiante. El logos de las significaciones semanticas es un logos estatico;
el logos de la conducta es existencial. Reducir los dos en un solo método de interpre-
tacion, es simplemente un desentendimiento metodologico, una confusion.

Los juristas del Common Law supieron esto hace mucho tiempo, y con criterios
cientificos mucho mas cercanos a la realidad, hicieron de la costumbre una norma.
Solo que la costumbre se actualiza a si misma a cada instante, y estando ella en a ba-
se de todo conocimiento juridico, ese conocimiento toma movilidad.

También son muy conocidos los casos patéticos en que 10s jueces sentencian a pe-
sar de si mismos y de sus conciencias de jueces, dejandose aplastar por la voluntad
de la ley, como si una ley pudiera tener voluntad. Estos jueces hasta suelen declarar
su inconformidad existencial con la sentencia que ellos mismos elaboran, ordenan y
firman,

Pero para salvaguarda de la ciencia, también ha habido jueces que en uso de una
valentia poco usual, han sentenciado apartandose de los criterios normativos, y
declarando la inutilidad intrinseca de la norma que les exige una resolucion a la que
se resisten enteramente. El normativismo pretendio explicar esas sentencias llaméan-
dolas **sentencias contra la ley —mejorando aun el apelativo traduciéndolo al latin
{“‘sententia contra legem®’), como es usual en la ciencia dogmatica—. Pero calificar
no es entender, ni mucho menos comprender. Porque los jueces no sentencian a fa-
vor de la ley o contra ella, sino que descubriendo la justicia de una situacién, o pa-
sandola por alto. La ley puede guiarlos en esta tarea. También puede confundirlos.



