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iCémo ve Kelsen a la teoria egolégica del derecho? ™

por CARLOS COSSIO

Catedratico de Filosofia del Derecho en la Universidad
de La Plata y Profesor en la Universidad de Buenos Aires

ViISPERAS PROMISORAS

La pregunta que sirve de titulo a estas lineas,
ha ido ganando prestigio, de unos afios a esta
parte, en todos los ambitos estudiosos del con-
tinente Latino-americano; y ahora, mas alla del
océano, ha sido formulada en lugares de gran
resonancia en Portugal, Espana, Italia, Austria,
Alemania, Bélgica, Suecia y, naturalmente,
también en los Estados Unidos. Se ha transfor-
mado, pues, en un problema que nos concierne
directamente. Sin embargo, ello ha sido asi, no
como el paisaje que insensiblemente va ganan-
do su colorido con la luz del amanecer, sino, al
revés, como esas nieblas montafieras que lenta-
mente avanzan por las quebradas su bocanada
-de humo, tapando a manchones aqui un seto,
alla una granja, mas alld una serrania, pero
dejando mas vivida, acaso por el contraste de la
-exclusividad, la voz grave del arroyo que, como
el alma del momento matinal, sigue modulando
.su mensaje para las almas que lo saben es-
cuchar.

Vale la pena, pues, recordar la trayectoria
de este drama espiritual argentino de alcance
internacional, el que, en su maduraciéon ambi-
gua, es, hoy por hoy, una expectativa ameri-
cana e hispanica, cuya dilucidacién acaso se
produzca con la préxima visita de Kelsen a
nuestro pais, anunciada para mediados del afio
venidero.

Indudablemente el origen de la cuestién debe
colocarse en el hecho de que Kelsen no posee
el idioma castellano. Aunque mi corresponden-
cia epistolar con él me viene en inglés y le
llega en castellano, no es lo mismo recibir una
carta en un idioma desconocido (pues para una
carta siempre existe la posibilidad de una tra-
duccion por parte de algin secretario), que
tener que apechugar con obras extensas donde
a la labor de meditacion debe acompafiar una
-exacta captaciéon de los matices del pensamien-
to que se estudia. Partamos, pues, de la base
cierta que a Kelsen le era desconocida la Teo-

ria egoldgica a pesar de haber recibido desde
1936, con “El Concepto puro de Revoluciéon”,
todas las publicaciones atinentes a ella.

El primer episodio se produce en 1941, con
motivo del Prologo que yo puse a la traduccion
de “La Teoria pura del Derecho”, editada por
el Instituto Argentino de Filosofia Juridica y
Social. En ese Prélogo ya se cataloga, sin nin-
guna clase de ambigliedad, a la Teoria pura
como mera Loégica juridica formal, mediando la
circunstancia que ese Prélogo fué hecho cono-
cer previamente a Kelsen y que el maestro
vienés, por carta, segun se hace constar en la
citada edicién del Instituto Argentino de Filo-
sofia Juridica y Social, se expresé como sigue:
“Sin reservas doy mi consentimiento para la
publicacion del prefacio cuyo texto usted se ha
servido remitirme. Lo encuentro excelente y le
agradezco mucho este servicio. No tengo nada
que agregarle”, Esta situacién quedé mucho
mas definida todavia en el mismo afio 1941, a
raiz del articulo “Han Kelsen, el jurista de la
época contemporéanea”, que publiqué en el diario
“La Nacioén”, de Buenos Aires, el 12 de octubre
de ese afo, celebrando el 60° aniversario del
gran maestro. Kelsen me agradeci6é la publica-
cion por carta, que reprodujo “La Nacién” del
29 de noviembre del mismo afio, donde la con-
cordancia con la interpretacion egolégica a que
se lo sometia resultaba muy acentuada.

Sin embargo, en el mismo afio 1941, Kelsen,
invitado por la Universidad de La Habana, visi-
ta la Republica de Cuba y alli el profesor An-
tonio Sanchez de Bustamante y Montoro le
plantea la cuestién de si la Teoria pura del
Derecho era una Logica juridica formal, sir-
viéndose del amplio desarrollo que yo habia
efectuado ese mismo afio en el capitulo segundo
de mi libro “La Valoracién juridica y la Cien-
cia del Derecho”, asi como también en mi re-
cordado articulo de “La Naci6n”. La opinién
de Bustamante y Montoro, favorable a la inter-
pretacion egoldgica (1), caus6é a Kelsen alarma

(*) Especial para LA LEY. Derechos reservados
(Ley 11.723).
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(1) En 1947, en el volumen “Interpretations of
Modern Legal Philosophies”, presentado por la
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y provoco discrepancias que, con todo, no ter-
minaron por puntualizarse con absoluta clari-
dad, segun me lo hizo saber el profesor cubano
por carta del 28 de noviembre de ese afo. Solo
resultaba indubitable que el maestro vienés re-
chazaba la posibilidad de una Loégica juridica
autonoma, recordando que él, en su juventud,
habia hablado también de una Loégica juridica,
pero que ahora le parecia que la Loégica era una
y la misma en todas las ciencias.

En 1944 y 1945 aparecen, respectivamente,
“La Teoria egologica del Derecho” y “El De-
recho en el Derecho judicial”, con lo cual los
lectores de habla espariola tienen ya en sus ma-
nos los fundamentos principales de la siste-
matica egoldgica. Sobre estas bases, dos nuevos
episodios del mayor interés se producen en
nuestro asunto:

En 1945, con motivo de la Conferencia cele-
brada en California por los paises del conti-
nente, integrando la delegaciéon de su patria,
visita San Francisco el profesor colombiano
Luis E. Nieto Arteta, quien, aprovechando al-
gun dia de descanso en las tareas diplométicas,
se entrevista con Kelsen para discutir la inter-
pretacion egoldgica de la Teoria pura del dere-
cho. Nieto Arteta ha hecho una amplia expo-
sicién de esta entrevista en el nim. 3 de la
Revista Universidad Nacional de Colombia
(1945), con el titulo “Un didlogo con el profe-
sor Kelsen sobre Loégica juridica”; y alli 1a dis-
crepancia del maestro austriaco se perfila con
contornos definidos a pesar de los argumentos
favorables que expone y sustenta el profesor
colombiano.

Casi simultaneamente Josef L. Kunz, prin-
cipe de los internacionalistas contemporaneos,
discipulo y amigo de Kelsen, también radicado
en los Estados Unidos, recibe de la Universidad
de Harvard la comisiéon de preparar y dirigir
un volumen sobre la Filosofia juridica Latino-
americana, sobre la base de traducciones direc-
tas. Kunz cuenta a su favor con el perfecto
conocimiento de nuestro idioma. Y con ese mo-
tivo entra en contacto con la Teoria egolégica,
a la que le dedica un estudio acabado en la
Revista de la Universidad de Chicago, otro en
el prefacio al referido volumen de la Univer-
sidad de Harvard y, por ultimo, un capitulo
de una obra dedicada al pensamiento juridico
Latino-americano, que pronto veremos tradu-
cida a nuestro idioma. Ademas, aprovechando
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una visita de Kelsen a New York en 1945. >
entrevista para hablarle de la interpretacicz
reductiva a que lo somete la Teoria egoldgica
resultando otra vez que Kelsen, y tambiéx
Kunz, se pronuncian en contra de esta inter-
pretacion (2).

A esta altura de los acontecimientos, parecs
estar decidido que Kelsen no encuentra compz-
tible con su obra la interpretaciéon que la Tec-
ria egologica ha dado de la Teoria pura, as
como también su distanciamiento de la Teor:z
egolégica por considerarla que encamina
Dogmatica hacia la sociologia. En Kunz, s
duda, con su conocimiento de las fuentes.
disidencia es asi. Y en cuanto Kunz fuere intér-
prete de Kelsen, la opinion de Kelsen seria Iz
misma.

Sin embargo, resulta que la cuestion, lejos c=
estar concluida, ha entrado con ello en un pe-
riodo de madurez que reclama otra especie ¢z
desenlace, como se vera. Hasta ahora Kelse-
ha estado opinando sobre las versiones orales
que le daban sus interlocutores, en requisitc-
rias de breve duraciéon. Pero entre tanto he=
llegado a Kelsen las primeras traducciones egc-
légicas importantes: La “Fenomenologia de =
Sentencia” (Introduccién de la “Teoria egolc-
gica del Derecho”), de 1a que se han hecho dcs
traducciones en los Estados Unidos, una por &-
profesor Tyler y otra, mas ajustada, por el prc-
fesor Ireland; y la traduccién alemana de “Nor-
ma, Derecho y Filosofia”, publicada en Vierz
en la revista que dirige Verdross. Ademas 'z
interpretacion egoldégica ha adquirido una c=-
culiar personeria después del vuelco doctrinar::
de Werner Goldschmidt en el campo del Dere-
cho Internacional Privado y de los estudios anz-
liticos de Antonio José Brando, de Lisboa iz
mi juicio, ¢l mejor comentario acerca de ella;.
de Alfonso Ibafiez de Aldecoa y José Casta=
Tobefias, de Madrid, y de Miguel Reale, de S&:=
Paulo, para no mencionar las alusiones ultima-
mente hechas por Loreto, en Caracas y por Oli-
vecrona, en Estocolmo.

Es asi que llegados al punto en que estaba-
mos en nuestro asunto, se han producido dcs
episodios nuevos en la cuestién; los dos episc-
dios sin duda de mayor relieve en esta largez
serie oscilante y madurante, de la que he re-
cordado s6lo los momentos mas llamativos:

Uno de ellos es el viaje del profesor Ambrosic
L. Gioja a los Estados Unidos, durante parte

'Y

Universidad de Harvard a Roscoe Pound, con mo-
tivo de su jubileo, BUSTAMANTE Y MONTORO,
en su colaboracion, reitera esta apreciaciéon acerca
de la Teoria egoldgica.

(2) Conoci la entrevista de Kunz con Kelsen por
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carta de fecha 12 de enero de 1946 que el profescr
Kunz tuvo la amabilidad de remitirme, segin hice
conocer en la nota 23 de mi trabajo “Norma, De-
recho y Filosofia” (1946), publicado en Rev. LA
LEY, t. 43, p. 969.
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del afio 1946 y todo el aflo 1947. Ningun heraldo
mejor que el doctor Gioja podia haber ido a los
Estados Unidos desde la Republica Argentina,
en misién jusfiloséfica. Gioja es, a mi juicio, la
cabeza jusfilosofica mas clara, mas profunda y
méas formada que existe en nuestro pais a la
hora presente. Fué mi profesor suplente en mi
catedra de la Universidad de La Plata hasta el
afo de su viaje de estudios a la gran Republica
anglo-sajona y es un consumado conocedor ¥y
expositor de las ideas egoldgicas. Y bien, pocos
dias ha, casi en visperas de reembarcarse, des-
pués de haber visitado las catedras de Kung,
Kaufmann, G. Husserl, Cairns, Ireland, Farber
y otros ilustres maestros europeos y norteame-
ricanos, llevandoles el mensaje egolégico; y des-
pués de haber estado en los cursos de Kelsen
durante el segundo semestre del afio que corre,
nos ha enviado, a sus amigos argentinos, un
extenso memorial anticipando y condensando el
resultado de sus diarias conversaciones con
Kelsen acerca de la Teoria egolédgica, del pro-
blema de la Ciencia juridica y de la interpreta-
cidén egoldgica de la Teoria pura como mera Loé-
gica juridica formal. De este memorial resulta-
ria una concordancia inequivoca y sin restric-
ciones entre Kelsen y la Teoria egolégica, sobre
la base de la aceptaciéon por parte de Kelsen
de los planteamientos y fundamentos egolégi-
cos, asi como un reconocimiento, también, del
alcance de la Teoria pura stricto-sensu como
mera Loégica juridica formal. El lector adverti-
rd el tono del memorial del profesor Gioja,
a través del siguiente parrafo, con que lo ini-
cia: “Dr. Cossio: Nosotros nunca dudamos acer-
ca del valor de su interpretacién de la Teoria
pura del Derecho como Loégica formal, Que esa
interpretacién nos era de tal evidencia, que no
podiamos concebir cémo Kelsen pudiera llegar
a decir algo en su contra. Y bien, la verdad
es que Kelsen no sélo no dice nada en contra,
sino que afirma que dicha interpretacién es la
correcta”. Y luego sigue con una exposicién
metodica que, esperamos, el autor la darid a
publicidad dentro de poco.

El otro episodio a que mas arriba me referia,
se articula precisamente acd. Muy interesado
por el detonante giro que tomaba la cuestién,
puse, por carta, en conocimiento del profesor
Kunz, en forma sumaria, las ideas del profesor
Gioja, transcribiéndole también el parrafo que
aca acabo de reproducir. Inmediatamente recibi
respuesta de Kunz, comunicandome que en el
dia se dirigia a Kelsen, en su misién de inter-
mediario y co-participe del debate. Y ahora
acabo de recibir carta de Kunz, después de la
respuesta que €l ha recibido de Kelsen en ale-
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man, que me la traduce y sobre lo que hablaré
en el segundo capitulo de este trabajo. Lo ciér-
to es que Kunz se mantiene en sus anteriores
opiniones y, a pesar de la impresién que nos
comunica el doctor Gioja, entiende que Kelsen
también se mantiene en ellas. Yo discrepo con
el profesor Kunz, acerca de lo que él me envia
traducido en su carta; indudablemente él y yo
leemos de diferente manera la misma cosa. El
lector juzgara por su cuenta mas adelante quien
lee bien. No se me escapa el grado de “giojis-
mo” que pueda haber en el memorial del pro-
fesor Gioja, siendo la suya una personalidad tan
acentuada. Pero de todas maneras, los tres pro-
blemas centrales que Kunz me pone sobre el
tapete, tienen de por si un perfil tan definido
en las Teorias pura y egolégica, que resulta
facil advertir cual de ellas ha aprehendido su
verdadero fundamento y cual queda tributaria
de cual a esos respectos.

Pero lo cierto es que, con esto, la pregunta
que motiva este articulo ha alcanzado un grado
de tension tan cercano a su definicién y un vo-
lumen tan relevante para el pensamiento ar-
gentino, que, se puede vaticinar, estamos en las
visperas promisoras de un acontecimiento inte-
lectual de primer orden para los estudiosos del
Derecho. Como en el juego de billar, la jugada
se ha planteado con tres bolas sobre las que
tiran respectivamente los profesores Kelsen,
Kunz y Gioja. No sabemos qué combinacién
van a ofrecer ellas; pero, por ley de juego,
una tiene que entrar en la tronera. Acaso la
definicién se preludie dentro de pocas sema-
nas, cuando el doctor Gioja, de regreso, pise
otra vez el suelo de nuestra.querida ciudad. O
acaso sea —y entonces con seguridad— durante
el proximo invierno, cuando Kelsen, maestro
de maestros, ocupe la catedra de la Facultad de
Derecho de Buenos Aires que, con beneplacito
sin disidencias, le ha ofrecido su decano, doctor
Carlos Maria Lascano, como parte de la obra
de intercambio cultural fundamental que viene

desarrollando.
* * *

RESPUESTA A KELSEN Y A KUNZ

Cuestién preliminar: La carta del profesor
Kunz, a que me he referido, es de fecha 8
del corriente. Antes de entrar en materia, trae
el siguiente parrafo, que tiene su grano de mos-
taza preliminar: )

“Acabo de recibir la respuesta de Kelsen. Es-
cribe que ha gozado de las conversaciones del
doctor Gioja, quien le ha explicado su concep-
ci6n de usted sobre la teoria pura del Derecho
y la suya (de Gioja) que no es absolutamente
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la misma, Gioja queria saber lo que Kelsen
piensa sobre estas concepciones. Kelsen escribe
que ha hecho algunas concesiones en puntos de
menor importancia, pero que naturalmente
mantiene su propia actitud; sin embargo, afa-
de €], después de las explicaciones de Gioja, la
teoria egoldgica no se distingue mucho de la
teoria pura”.

En mi respuesta a Kunz, de fecha 16 del co-
rriente, le digo que me sorprenden dos cosas
de este parrafo:

1) No sé qué diferencias puede ver Kelsen
entre las interpretaciones de Gioja y mia
acerca de la Teoria pura del Derecho. Aca en
Bueénos Aires nunca las advertimos entre nos-
otros. Acaso sea una diferencia nacida en los
Estados Unidos; no obstante, en el parrafo de la
carta de Gioja que se ha transcripto en este
articulo, se alude, al revés, a una identidad total
de interpretaciéon entre nosoros.

2) Coémo Kelsen puede creer —después de las
explicaciones de Gioja—, que la teoria egoldgica
no se distingue mucho de la teoria pura.

Naturalmente que si la Teoria egolédgica, des-
pués de reducir la Teoria pura a simple Lodgica
juridica formal, la absorbe, puede mantenerla
intacta, como yo me he preocupado siempre
de hacer resaltar. Y en este sentido, mantenién-
donos en el plano légico-formal, no es de ex-
tranar que Kelsen no vea grandes diferencias
entre una y otra. La mayor diferencia radica,
aca, en la cuestiéon de si la norma juridica es
un juicio hipotético o disyuntivo; y nada maés.
Pero con esto se agota la Teoria pura, en tanto
que la Logica juridica formal es apenas uno
de los cinco temas en que incide la Teoria ego-
logica. La Teoria egologica tiene todavia un 80
por ciento que desarrollar en lo que concierne a
la ontologia, la 16gica trascendental, la axiologia
pura y la historicidad de la ciencia como gno-
seologia del error; temas que Kelsen no ha
abordado tematicamente o que ha repudiado
expresamente, como los referentes a la axiologia
pura.

Luego el profesor Kunz, entrando en materia
y advirtiéndome que traduce textualmente del
aleman, de la carta de Kelsen, plantea los tres
tépicos siguientes de esta manera:

Primera cuestién: “Gioja insisti6 en lo que
toca al derecho subjetivo, es decir, que toda la
conducta humana esta juridicamente regulada;
pues, si la conducta no es condicién de una san-
cién, debe ser considerada como juridicamente
licita. Kelsen admiti6 que quizids no haya su-
brayado suficientemente este pensamiento, pero
que estd contenido en la Teoria pura. Kelsen
ensefla que no hay lagunas en el ordenamiento
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juridico; pues es claro: si el sujeto juridico oz
estd obligado a una cierta conducta y si el ce-
gano que aplica el Derecho lo constata, el ordex
juridico se aplica también en tal caso. La tess
de que tal conducta es condicién de una sancice
implica naturalmente que la conducta contra=z
es legitima, y esto quiere decir que esta deter-
minada, regulada también por el orden juri-
dico”.

Por mi parte, he respondido a este parrz*:
con las siguientes consideraciones:

En este asunto esta de por medio un princig:=
primero de la Ciencia juridica, a saber: tod:
lo que no esta prohibido, esta juridicamente per-
mitido. Como tal principio primero, Kelsex
nunca lo ha tematizado y sélo tardiamente lo ta
enunciado con brevedad (en “Peace throug:
Law”, 1943). Es cierto que él esta implicito e=
la Teoria pura; y, como se dice en la carta
Kelsen llega a su enunciado mediante una infe-
rencia. Sin embargo, una cosa es inferirlo y otrz
muy diversa es tematizarlo. Por eso Kelsen <
explica en ninguna parte cual es la razén suf-
ciente de ese enunciado para valer de por &
con inmediata evidencia. Kelsen infiere el enur-
ciado; pero no nos dice en qué consiste =
fundamento, ni si él es fundado o fundarc:e
respecto de la normaciéon de donde lo infiere
(pareceria que con error cree que es fundado;.
ni menos lo presenta como fundamento de =
Ciencia juridica.

En cambio, la Teoria egologica desde 1932
(ver: “La Plenitud del Ordenamiento juridi-
co”), lo ha tematizado sobre la libertad rea
del ser humano y ha mostrado que es un juicic
sintético a-priori en el sentido de Kant. La
diferencia entre esto ultimo y una inferenciz
es filoséficamente tan grande, que se hace ocio-
so todo comentario. Tanto valdria suprimir iz
Estética trascendental de la Critica de la Razon
pura y querer fundamentar la Geometria eu-
clideana empiricamente por induccién. Como ¥2
es bien conocido, la investigacién egolégica ha
planteado este problema asi: El principio de
que “todo lo que no estd prohibido, estd juri-
dicamente permitido”, no significa meramente
la disyuncién légicamente convertible de que
todo lo que no es ilicito, es licito (que sin alte-
racién de sentido se puede convertir en su in-
versa: todo lo que no es licito, es ilicito); sinc
que en forma inconvertible enuncia la libertad
como el prius del Derecho. No se puede decir
“todo lo que no estd permitido, estd juridica-
mente prohibido” porque seria enunciar una
paralizacién imposible de la vida: si un pagaré
me obliga a entregar una suma de dinero en
un determinado dia, habria de establecerse la
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hora y el minuto, si es en dinero o con cheque,
el traje azul o gris que llevaria e incluso el
gesto grave o sonriente con que haria el pago,
para que la realidad, en su infinita determina-
cién, pudiera estar bien enunciada de aquella
manera. En cambio, obsérvese que basta pactar
el pago de una suma de dinero en un deter-
minado dia, para que la realidad esté bien enun-
ciada sobre la base de que todo lo que no esta
prohibido estd juridicamente permitido, porque
todavia soy libre de elegir la hora; y si ésta
también estd pactada, todavia soy libre de ele-
gir el traje que llevaré; y si éste también esta
determinado, todavia soy libre acerca de mis
gestos, ete. El objeto que mientan las normas,
que es la conducta, resiste 6nticamente de ser
enunciado bajo la forma “todo lo que no esta
permitido, estd juridicamente prohibido”. Es
decir, que de la mera correspondencia légica-
mente convertible entre licito e ilicito, no re-
sulta que la libertad sea el prius (caréacter sin-
tético de la enunciacién en su Unica forma co-
rrecta). Y este prius viene impuesto a-priori,
necesariamente, por la pura intuiciéon de la li-
bertad de la conducta.

* % %

Segunda cuestién: “La Teoria pura como Lé-
gica juridica o como Ciencia general del Dere-
cho: Gioja insistié que una de las mas impor-
tantes ensefianzas de la Teoria pura, en la in-
terpretacién de Cossio, es la cognicion del cone-
xo0 especifico que existe entre condicién juridica
y consecuencia juridica, y que esto constituye
un elemento puramente ldgico. Kelsen dié su
consentimiento; admitié que la Teoria pura con-
tiene elementos importantes de una Ldgica del
deber ser, porque Kelsen aplica la Lodgica a
los juicios del deber ser; muestra que, por ejem-
plo, el axioma de no contradiccién se aplica
también a los juicios del deber ser. Pero, con-
tinla Kelsen, aunque la Teoria pura contenga
tales elementos ldgicos, seria falso ver en la
Teoria pura nada mas que una Ldgica juridica.
La Teoria pura es ciencia general del Derecho,
porque su elemento o tema esencial es el des-
arrollo de los conceptos fundamentales de cada
orden juridico, tales como los conceptos de la
norma juridica, del deber juridico, de la respon-
sabilidad juridica, etcétera”.

Mi comentario a este parrafo ha sido el si-
guiente;

“Si Kelsen ha asentido, segiin usted me dice
en su carta, acerca de que la Teoria egoldgica
ha visto bien que en el esquema Dado A, debe
ser B, el deber ser es nexo o copula légica que
en la norma juega el mismo papel que la c6-
pula ser en la Ldgica del ente, entonces ha ad-
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mitido, no una concesién de menor importancia,
sino algo muy principal; porque ya resulta for-
zosamente contradictorio querer decir a conti-
nuacién que la Teoria pura es ciencia; es decir,
que aquel deber ser se desarrolla, despliega o
explicita en los conceptos fundamentales, tales
como los de norma juridica, deber juridico, res-
ponsabilidad juridica, etc. Pues sobre la base
admitida de que el deber ser es un puro nexo
l6gico, todos estos desarrollos son desarrollos
l6gicos del pensamiento puro juridico —lo que
viene a ser Loégica del deber ser unicamente,
y no conocimiento de fenémenos humanos-— de
la misma manera que las reglas del silogismo
o la relacion entre la comprension y la exten-
sién de un concepto son desarrollos del pensa-
miento 16gico entitativo puro. La evidencia de
lo que resulta ser la norma, el deber juridico,
la responsabilidad juridica, etc., es de la misma
naturaleza que la evidencia de las reglas del
silogismo.

“Y la contradiccién a que aludo estd patente
en su carta, cuando usted me dice: «Kelsen
aplica la ldégica a los juicios del deber sers.
Pues Kelsen no puede aplicar la légica a los
juicios del deber ser, porque estos juicios del
deber ser ya son ldgica de por si, en tanto que
son juicios. Estos juicios ya son «cosas» légicas;
antes de aplicarles nada, no bien hemos topado
con ellos, ya estamos frente a la Logica del
deber ser. Kelsen no aplica nada; simplemente
analiza el ser especifico de estos juicios que ha
descubierto. ¥ al analizarlos, por fuerza, hace
Légica y no ciencia dogmaética. Kelsen analiza
el instrumento 16gico que utiliza el jurista; pero
es el jurista quien aplica la Légica —y precisa-
mente la Loégica kelseniana— cuando estudia
un Derecho positivo cualquiera”.

® * ¥

Tercera cuestion: “El objeto de la ciencia ju-
ridica: Kelsen insistié fuertemente que la tesis:
Derecho es igual a conducta humana, no es co-
rrecta, porque no determina el objeto especi-
fico de la ciencia juridica. Pues la conducta hu-
mana es también objeto de la sociologia, psico-
logia, etnologia, historia; en una palabra, de
todas las ciencias sociales. Pero la ciencia juri-
dica se refiere a la conducta humana solamente
desde el punto de vista de su regulacién por
normas juridicas. La ciencia juridica es la cien-
cia de un complejo de normas juridicas regu-
lando conducta humana. El objeto de esta cien-
cia son las normas juridicas que regulan la con-
ducta humana. A esta altura de la conversacién,
Gioja expuso que la tesis cossiana debe natural-
mente ser comprendida en el sentido que la
conducta humana puede ser objeto de la ciencia -
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juridica solamente en cuanto que esta conducta
estd determinada por normas juridicas. A esto
Kelsen respondié: Si esto es el verdadero sen-
tido de la tesis cossiana, ya no se ve diferencia
esencial entre la Teoria egoldgica y la Teoria
pura”.

Y agrega el profesor Kunz por su cuenta:
“Usted recordara que yo he hecho, hace largo
tiempo, la misma observacién, desde el mo-
mento que usted ha explicado que «conducta
humana» quiere decir conducta humana juridi-
camente regulada”.

Mis observaciones a esta Ultima cuestién, han
sido formuladas al profesor Kunz, en la res-
puesta que le he remitido, de la siguiente ma-
nera:

“No puede Kelsen tachar de incorrecta la tesis
de que la conducta humana en interferencia
intersubjetiva sea el objeto a conocer por la
ciencia juridica, basandose en argumentos de
simples desarrollos dialécticos, sino invocando
el hecho de que esta caracterizacion resultara
insuficiente.

“Aqui hay dos problemas:

“a) La diferenciacion entre conducta y Natu-
raleza (para eliminar del campo a la sociologia,
etnologia, psicologia, etc.). En esto, como pri-
mera purificacién metddica, yo concuerdo en
general con Kelsen. Aunque el planteamiento
de Kelsen es mas estrecho que el egologico. Pues
mientras él hace la eliminacién sobre la base
de la causalidad (que eliminarifa solamente a
la Naturaleza), la Teoria egoldgica hace la eli-
minacion sobre la base del ente (lo que elimina
no sélo a la Naturaleza, sino también a la Geo-
metria y la Historia).

“b) La especifica captacion constitutiva del
Derecho, en el campo que ha quedado acotado
después de aquella primera eliminacién.

“Aqui estd nuestra gran diferencia, la que
consiste en lo siguiente:

“Kelsen dice que sélo la norma constituye el
objeto y que sin la norma juridica no podemos
saber donde estd el Derecho, En esto, a mi
juicio, incurre en racionalismo confundiendo el
papel que desempefia el concepto en el conoci-
miento —a estilo de la Escuela de Marburgo—.
No hay duda que al Derecho se lo concibe for-
zosamente con normas. Pero porque asi se lo
tenga que concebir, no esta resuelto que el ob-
jeto sea esa conceptuacion y nada mas. Todavia
esta por verse si no podemos encontrar al objeto
de presencia. Y esto seria un hecho que no se
puede recusar por mero discurso dialéctico,
como usted me transmite que me recusa Kel-
sen. Solamente la prueba de los hechos, mostra-
dos con intrinseca necesidad (Husserl diria: ei-
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deticamente), decidiria el punto. Lo conT:z~.:
significaria confundir las conexiones for—: -
del pensamiento, con las conexiones reaie: :-
los objetos.

“Creo que la Teoria egolégica ha afror-::
airosamente esta prueba. Cuando yo digo :- .-
el Derecho —previa la primera purificaci - —
es la conducta humana en interferencia i--:--
subjetiva, muestro un hecho de- presencic. :.
necesidad de recurrir a la norma juridica. € -
doctor Gioja dice otra cosa, no va por cu:--:
mia. Y si mi tesis fuera inexacta, Kelsen = -
deberia mostrar un caso de conducta en iz:i:-:-
ferencia intersubjetiva que no fuera Derech~ -:
vez de desarrollar un argumento discursive : .-
nada puede probar referente a lo que solo . :
hechos pueden aclarar. Y es claro que le -
imposible mostrar un caso de conducta en in::--
ferencia intersubjetiva que no sea Derecho. Z::-
pués que él mismo ha reconocido que tode .-
que no estd prohibido estd juridicamente p::-
mitido.

“A mi me basta encontrarme ante la cong.:-:
considerada en su interferencia intersubjeti—:
para saber que estoy ante el Derecho. No ::
todavia si se trata de un delito, de un de%=-
juridico, de una sancién, de una facultad ju=-
dica, etc.; pero si sé que estoy frente a lo ;.-
ridico; sé que estoy en el campo del Derec*:
sin ninguna clase de confusién con ningin o=
campo, ni siquiera el moral. Que se me demuss-
tre con hechos que esto no es asi, exhibiéndo=«
el caso contrario, y diré que estoy en error. z=
cambio, al revés, nada valen los argumen:::
dialécticos si esta determinacién primaria ::
tipo ontolégico y no normativo, me perm:::
organizar la experiencia juridica en el conc<:-
miento, sin excepcién. Que es lo que ocurre. =
insisto: me basta la conducta humana en intes-
ferencia intersubjetiva, para saber que proce::
sobre ella el juicio de licitud o ilicitud; aungx::
todavia no sepa cual de estas calificaciones ::
la que corresponde, sé con certeza que algurs
de ellas cabe. Y para tenerme a mi mismo pc:
equivocado en el planteamiento egolégico, ne-
cesito que se me muestre un caso de conduciz
en interferencia intersubjetiva que no admita Iz
calificacién de licita ni de ilicita, a la par.

“Ahora voy a su argumento— el de Kunz—
que usted recuerda y que me hace ver que
usted no ha aprehendido debidamente el pensa-
miento egolégico, quizads porque la explicacion
que le diera le resulté oscura: Ya el Derecho
como objeto estd deliminado ontoldégicamente
de aquella manera, sin recurrir a ninguna nor-
ma, en cuanto conducta en interferencia inter-
subjetiva. Pero como el Derecho no existe asi.
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a secas, sino que sera siempre o delito, o san-
cién, o prestacién, o facultad juridica, o ante-
cedente de la endonorma, etc.; y esto no lo sé
por aquella primaria determinacion ontolégica,
es claro que necesitaré de la norma para de-
terminar estas nuevas cosas. Por eso la conducta
juridica serd siempre conducta normada. Pero
este juego de la norma no es fundante, como
cree usted y Kelsen, sino fundado en aquella
determinacién ontolégica que se consigue sin
la norma. Pasa aqui algo anélogo a lo siguiente:
Los vertebrados son siempre este perro, aquella
gallina, aquel elefante, etc. Pero no debo con-
fundir lo que necesito saber para conocer que
esto es un perro o una gallina y no un elefante,
con lo que necesito saber para conocer lo qué
es un vertebrado. Esto Gltimo (al igual que la
determinacion del objeto Derecho) es lo fun-
dante en el conocimiento de lo primero, porque
la determinacion del ser gallina o perro (y
paralelamente, la determinacion del ser delito,
sancién, prestacion o facultad), recae en el am-
bito previo y constituido por aparte del ser ver-
tebrado (o del ser Derecho y no moral, ni
sociologia, ni psicologia, etc.). Pero este escla-
recimiento en lo que a la fundamentacién y al
objeto en general concierne, no niega que el
vertebrado (o el Derecho en general), existan
como perro o gallina o elefante (o, paralela-
mente, como facultad, o prestaciéon, o delito, o
sancién). Esta individuacién concierne al pro-
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blema de la existencia en todos sus ordenes,
problema que no estaba en juego; pero no con-
cierne al problema de la esencia del objeto,

_ que si estaba en juego.

“Precisamente en esto se vislumbra por qué
la Teoria egoldgica afirma que la norma integra
la conducta que ella misma mienta; cosa que a
usted tanto desconcierta. Pues escudrifiando
analiticamente en el objeto «Derecho» ya en-
contrado, se descubre en él su sentido —ya que
no hay conducta carente de sentido—: la norma
es este sentido en version conceptual; por eso
la normaciéon es inmanente a la conducta. Y
por eso la Teoria egoldégica puede afirmar que
no se interpreta la norma, sino la conducta
mediante la norma.

En resumen: cualquier conducta en interfe-
rencia intersubjetiva tiene un sentido co-exis-
tencial, por ser intersubjetiva; sentido que lo
conocemos como norma. De ahi que la norma
sea inmanente a la conducta y, por consiguien-
te, una parte integrante de ella”.

* % %

La presente publicacion habra dado algunos
elementos de juicio a aquellas personas que es-
tan interesadas en el magno debate cuya venti-
lacion ha sido disefiada. Esperemos ahora las no-
vedades que traiga el préximo episodio, al pa-
recer muy cercano.
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