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TEORIA EGOLOGICA Y TEORIA PURA®

(Balance provisional de la visitz de Kelsen a Ja Argentina}

por CARLOS COSSIO

SUMARIO: 1. Pertinencia de una pin-
celada retrospectiva. — II, Dos dimen-
siones de encuadre. — III. Las concordan-
cias de pensamiento: 1) el axioma onto-
16gico; 2) la logica del deber ser. — IV,
Los tres protagonistas ¥ sus problemas.
— V. Las discrepancias pendientes: a)
La intuicién del derecho: las fesis; des-
arrollo de la tesis egolégiea; qué objetd
Kelsen; cimo se defendid Kelsen; apos-
tilla. b) Norma v regla de derecho: las
tesis; desarrallo de la tesis egolégica;
gue objeté Kelsen; c¢émo se defendié
Kelsen; apostilla; corolario sobre la nor-
ma cormo esquema de interpretacién. c)
“BEst4iica y Dindmica del Derecho: las
tesis; la critica egologica; apostilla. - VL
Las novedades no comprometedoras: 1}
la coerdinacién horizontal de las normas
en la pirdmide juridica; 2) las antino-
mias cfentificas de la Dogmaética; 3) el
papel de Jos juicios indefinidos; 4} la
estructura disyuntiva de la norma juri-
dica. ~ VIL ;Epilogo o prélogo?

I - PERTINENCIA DE UNA PINCELADA RETROSPECTIVA

El magno acontecimientc espiritual que la
reciente visita de Hans Kelsen ha significado
para Jos juristas argentinos, ¥ en general para
los juristas de habla espafiola, nos obliga 2 ir
tamizando desde ya los resultados perdurables
del acontecimiento, tal como se recogen las

" arenag auriferas en la corriente cenagosa y tur~
bulenta que las arrastra, Pues el Maestro, insta~
lado en la cétedra de la Facultzd de Derecho
de Buenos Alres desde el 2 al 25 de agosto pro-
ximo pasado, se puso en contacto con el piblico
argentino ante un clima de expectativa sin
precedentes en nuesiros ambientes juridicos.
Conocida la causa de esta tensidén de los espi-
1itus, n¢ podemos clvidarla como pinceladsz ini-
cial al afrontar nuestra tarea, porgue sin ella
perderiamos un hilo necesario a 1a compren-

sién de los detalles. En tal sentide se recornoce,
con unanimidad de pareceres, que la causa
exclusiva del clima propicio, con su expeciativa
y con su tensién, se debe redondamente al
hecho de la difusidn nacional alecanzada por la
Tecria Egolégica, pues los juristas egoldgicos
puestos, desde hace tres lustros, en la tarea, no
de repetir a Kelsen, sino de repensarlo, impu-
sieron la Teoria pura en unaestro medio como
una moneda juridica circulante y obligaron a
los demdas & conocer a Kelsen, con las limi-
taciones naturzles de log intereses y las capaci-
dades de cada cual

Pero precisamente este origen de la inquietud
kelseniana en la Argentina, siendo un origen
de desgarramiento al modo de ser que tenia
nuestra mentalidad juridica tradicional, arrojé
sobre la extraordinaria expectativa algunas
impurezas que, tomo la escoria, han de ser
rigorosamente dejadas de lado en 1z tarea de
tomar los granos auriferos. e

II. — DoS DIMENSIONES DE ENCUADRE

Lo primero gue debo decir es que este ba-
lance de la visita de Kelsen no puede ser, por
ahera, definitive, sino apenas provisicnal. .Y
esto por la razdn decisiva gue ho tenemos de
Kelsen su tltima palabra.

En efecto, Kelsen trajo sus conferencias en
francés, totalmente redactadas desde Berkeley;
¥ con le primera de ellas, intacta, comenzd su
curso el dia 5. Ese mismo dia, ante una pregun-
ta del Decano de vmestra Facultad acerca gel
destino de las conferencias y frenfe a su deseo
de que la Facuiltad las publicara en una edicién
bilingite, Kelsen, muy safisfecho con la idea,
respondié que las conferencias pertenecian a la
Facultad invitante y que antes de su partida
entregaria todos los originales a tal efecto (1).

(*) Especial para LA LEY, Derechos reservades
(ley 11.723).

(1) Les textos no se- eniregaren de inmediato,
después de cada conferencia, per los compromisos
ceniraidos por el Maestro con las Faculiades de
Derecho de La Plata y Montevideo. Con cordial
gentileza, no quiso declinar estas invitaciones como

T. 56, Sec. doctrina

tuvo gue hacerlo, por razones de distancia, con las
otras Universidades argentinas, Pero como no

' trafa nada especialmente redactado para ellas, en

virtud de que las invitaciones se concretaron des-
pués de su legada, se vié forzado a utilizar los
textos de las de Buenos Aires, :
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Pero a raiz de las conversaciones jusfiloséfi-
cas, colectivas o individuales, que el Maestxo
diariamente mantenia, ya la segunda conferen-
cia fué alterada en su fexto primitive y leida
con numerosas correcciones o afiadidos manus~
critos. La tercera fué reelshorada y refocada
de cabo a rabo; ¥ 12 cuarta y dltima también
sufrid modificaciones. Alguno de estos retoques
fué tan extenso, que yeo mismo se lo pasé 2
maquinz en francés, con objeto de eviiarle la
molestia de la lectura de toda una paginz ma-
nuscrita. Quienes escuchameoes la segunda con-
ferencia de Buenos Alres y c¢oémo la arregld
para hablar en La Plata &l 23 de agosto, adver-
timos sin dificulted nuevos cambios ¥ flaman-
tes concesicnes a la egologia. También este
procesc de reelaboracidn de sus textos —gue
dencta en Kelsen su horror a la palabra ez-
cathedra y su humildad cientifica para habiar
a conciencia—, explica la defraudacién de
cierta parte del publico con la tercera confe-
rencia, pues Kelsen habia concluido le segunds
con la frase de que la proxima seria “la causa
Cossio contra Kelsen”, para defender a la Teo-
ria Pura de criticas muy serias hechas por la
Teoria Egoldgica; ¥ la tercera salié a luz sin
ningunpa discusién de aguellos argumentos cri-
ticos, presentande solamente la exposicidn de
algunos puntos fundamentales de la Teoria
Pura. .

De todo esto resnltd, con elocuencia que habla
par si misma, que Hegade el momento del re-
greso, despidiéndose de nosotros en el Decanato
de la Facultad y reiterando lo que ya varias
veces me habia dicho, Kelsen expresd gue se
llevaba los originales de sus conferencias y que
los enviaria“desde Berkeley en su version defi-
nitiva, porque les habia hecho y tedavia tenia
que hacerles muchas enmiendas; gue le habia-
mos planteade numercsas cuestiones fundamen-
tales gue necesifaba analizar y meditar; que
con el vitmo premioso de su vida de huésped, tal
cosa le resultd explicablemente imposible en
Buenos Aires; y que, en tal sentido, varias de
Ias cosas que habia expresado en la catedra,
tenizn un cardcter precario, porgue llegando el
instante de una conferenciz, estaba forzado a
decirnos alge para cumpliv con su cometido,
aunque le hubieran surgido dudas al respecto.

En resumen: gue Kelsen se llevd los textos
de sus conferencias para reelaborarios; ¥ que
hasta que ne nos envie la versidn definitiva, el
balance de su visita sdlo puede ser provisional,
a pesar de las tormas fonograficas o taguigrafi-
cas {éstas, ni siquiera revisadas).

T, 38, Sec. doctripz
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Este gesto de Kelsen no es el tunico gue
perfila cobjetivamente el espiritu que ha de
recager el balance de su visita, cualesquiera
sean los resultados a gue guienguiera liegue o
se preponga llegar. Este gésto es superlativa-
mente honroso para Kelien y para los esiu-
@diosos argentinos. Hay que decirlo con modes-
tia ¥ con orgulle a urn tiempe. Pues denota que
Kelsen no ha venido a recitarnos sus ideas, bien
conecidas en gl mundo eniero, ¥ mejor que en
ninguna parie en las universidades argentinas,
por toda una generacién de jévenes de excep-
cional vocacidn juridica que aprendieron a re-
pensarias ¥y no sélo a repetirias. En un arranque
sin par de curiosided cientifica y de simpatia
por nosotros, Kelsen ha venido a dialogar con
la Teoria Egoldgica v sdlo a eso. He agui una
segunda dimensién preliminar que ha de te-
nerse en cuenta en el balance de su visita, si
se quiere extraerle objetivamenie un signifi-
cado. Eelsen ha venido a dialogar con 1a Teoria
Egoldgica; esa ha sidc su primera pajabra a
los periodistas 2l pisar nuestro suele; ese ha
sido el hecho permanente de sus conversacio-
nes en plblicc ¥ en privado; ese ha sido el
cafiamazo, ora expreso, ora técito, de sus con-
ferencias en nuestra Facuifad Y por eso, ante
Ia invitaeién brasiledia para hablar en Rio de la
filosofiz juridica latino-americara, nos expresé
que hablarfa de la Teoria Egoldgica porque era
la tnica filosofia juridica lafino-americana que
habia.

Es verdad que Kelsen ha coqueteado en gran-
de, allanandose a la egologia en la conversacidn
privada muchisimo mas que en sus diserta-
ciones académicas. Si est¢ era la bonhomia
peculiar de su cortesia, o una técnica. de su
didlogo analitico, o la afloracién de dudas ya
arraigadas, es c¢os2 que no tiene importancia
averiguar y que a él tampaoco le interesara acla-
rar. En todc easo al pendulaje io ha tenido
&1 ¥ es asuntc de su responsabilidad este juego
de dibujo y desdibujo. Perc entre esas rosas
que nos ha prodigado, hay una que vale la pena
recordar, porgue con su caricter de esperanza,
subrays bellamente iz segunda dimensién gue
he sefizlado; héle aqui: Upa de las preguntas
naturales que se hicieron a Kelsen desde el
primer momento, era si lefa y comprendia el
castellano, con objeto de apreciar la amplitud
de sus ledturas egoldgicas. Lz respuesta de los
primeros dias fué invariablemente que, dade
el interdés que tenia por la Teorfa Egolégica,
lamentaba mucho no conocer nuestro idioma.
pero que ya estaba muy viejo para ponersé en
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la pesada tarea de comenzar a aprenderlo. Al
promediar el mes de agosto, sin embarge, ante
el girc, rico en incitaciones, que tomaban las
platicas cotidianas, expresd esponiineamente
mas de una vez que, hoy por hoy, para sus
profundos intereses de investigador, el espafiol
era el idioma mas importante, porque era en
espafiol que se esiaban escribiendo las cosas
mas decisivas para la Teoriz juridica general;
v que €l iba a tener que afrontar Ja tarea de
poderlo leer. Y el dia de la despedida en el
Decanato de la Facultad, volviendo scbre lo
gue ya Se presentaba como una decisién firme,
me dirigid estas amistosas palabras: —Lo invito
2 que ¢l afio proximo me visite en Berkeley; v
si lo hace, veri usted gue conversaremos de la
Teeoria Egologica, pero en espaficl.

IIL. - LAS CONCORDANCIAS DE PENSAMIENTO

Las dos dimensiones gue se acaban de sefialar
—Ila peripecia corrida por los textos originales
v la intencidn determinanie de dialogar con la
Teoria Egolégica—, nos ubican, como las dos
coordenadas de un problema geométrico, en el
Ambito espiritual de la visita de Kelsen para
poder captar adecuadamente el sentido de lo
que en concreto ocurris. Pero es claro que sin
alguna referencia a esto ‘gue ocurrid, aguellas
coordernadas tendrian apenas un meTo valar
anecddtice.

Y bien, ;qué cenrrié? ;Qué ideas se trajeron
a cuento, cuil fué su suerte ¥ qué posiciones v
preblemas definieron? . e

Como es de suponer, hubieron cuestiozes en
que el pensamiento de Kelsen concordé con el
pensamiento egoldgico fuertemente y otras en
que, no menog fuertemente, discrepd. Pero al
hacer el balance de su visita no le es pesible al
hombre equilibrado, sin desfigurar el conjunto,
olvidarse de las primeras, salvo que se ponga
en la actitud de duien cree que sobra uno de
los ojos de la cara ¥ gue al tuerto nada le falfa.
Por eso me voy a referir primeramente a dos
concordancias de su pensamiento con el pensa-
miento egolégico, Qque el Maestro subrayé enfi-
ticamente, Este primer lugar que concedo z las
concordancias, no significa que ellas sean me-
nos importanies ¢ menos interesantes que las
discrepancias, pues son decisivas y fundamenta-
les; se sigue este orden de exposicién sola-
mente porque es mis ficil ¥ sencille saldar las
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cuentas de un balance en alge en que las partes
sustentan la misma opinidn.

1?) Kelsen declard su total adhesion al plan-
teamiento egoldgico que concierme zl principio
“todo lo que no estd prohibideo, esti juridica-
menie permitido”; afiadiendo que este princi- -
pio, usado empiricamente u olvidado por la
teoria juridiea, ¥ asi con ella por el propio
Kelsen, habia logrado por primera vez la expo-
sicién correcta de su alcance y fundamento con
las investigaciones egologicas.

Pero es claro gue estz concordancia tan ro-
tunda no aquietaz a Ja Teoria Egolégica, porque
en la vida del espiritn todo es, siempre, un
punto de partida. La Teoria Egoldgica todavia
espera ver c6mo desenvuelve Kelsen su actual
idea de este principio juridico cardinal y, scbre
todo, cémo elude la contradiceidn en que lo
coloca respecto de una de Ias cuestiones disere-
pantes de que hablaré mas adelante.

Porgue la Teoria Egolégica, en pagina per-
fectamente conocida vpor Kelsen, apoya este
principio o axioma verdaderamenie ontoldgico
del Derecho, directamente en la Lbertad del ser—
hursano, describiéndolo como un juicio sintético

a-priort en ¢l sentido de 1a Bstéfica trascenden-

tal de Kant. A-priori, porque es eidético para
la libertad constitutiva de la experiencia juri-
dica al basarse en su intuicién esencial, resul-
tando de elle que 1a libertad 1o impone, queTa~
mes ¢ No gueranos, como la fnica manera po-
sible de referirnos juridicamente en Ia expe-
riencia a la libertad misma. ¥ sintético, porque
ademds de la correlacidén logicamente converti-
ble entre los términos reciprocos “prohibide”y
“permitido”, el axioma enuncia la libertad como

_prius. Por eso no es lo mismo decir “todo lo

que no estd prohibide, estd juridicamente per-
mitido”, que decir “todo lo gque no estd permi-

* tido, esti juridicamente prohibido”; en lo pri-

mero, la libertad constitutiva del ser humano
es el punto de partida; lo segundo es radical ¥
necesariamente falso, con una falsedad de tal
naturaleza que hace imposible fomar contacto
con la experiencla juridica (2).

20) No menos categérico fué el pronuncia-
miento de Kelsen acerca del caricter légico-
formal del nexo imputativo o copula del deber
ger. En la cuarta conferencia se lo oyd decir
que, ern este sertido {y sin perjuicio de otras
cosas gue la Teoria pura pudiere ser), la Teoria

(2) Quien no esté familierizade con este proble-
ma, y sus tecnicismos filoséficos, puede verlo ex-
puesto con ejemples aclaratorios y en forma més
ampliamente explicativa, en el articuio que puhli-

T, 56, Sec. dectrina

qué en Rev. LA LEY, t 52, p. 1075, “;Cémo ve Kel-
sen a la Teoria Egoldgica del Derecho?”, cap. I,
1* cuestién, gue e la pagina conocida por KEL-
SEN a que me refiero en el texto.
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pura del Derecho era Log.lca b solamente
Légica (2).

Sin embargo, para hacernos carge debida-
mente de lo que esto significa, hay que eonsi~
derar dos cosas: ’

a) El valor legitimo y univoco que adguierse
el uso del términe “deber ser” en cuanto gque
mera unidén proposicionzl de dos nombres, con
prescindencia de tedo conienido axielégice,

positivo o negativo, mentado por la expresién.

Lo importante es la autonomia intrinseca que
tiene este deber ser logico como simple modo
de expresibn y gue justificard, de por si, su
empleo aqui, alld ¥ més alld. A este aspecto del
asunto, Kelsen lo ha denominado siempre “pu-
reza metddica”; y desde ella la Teoriz Egolé-
gica ha llevado a cabo sus investigaciones so-
bre la normatividad. Kelsen mismo, en Ias con-
versaciones privadas, ha subrayado -este acuerdo
fundamental con la Teoria Egoldgica recordan-
do con cemplacencia el prologo que tene la tra-
duccién argentinz de su libro “La Teoria Pura
del Derecho”. Pero conviene insistir; la pureza
metédica no significa- el deseo de ser pulero
en Ia investigacién juridica, mi la conservacion
de una esiricta coherencia respecio de cierias
premisas; Ia pureza metédica se resuelve en un
contenido propie, que es el principic de impu-~

tacién, con su radical diferencia respecto del -

principio de causalidad.

b) Pero hay que considerar tambmu, como

integrande esta Légiea juridica formazl, porgue
emergen por derivacién directa del principio de
imputacién en su uso constructive, treg cons-
trucciones kelsenianas de la mayor imporian-
cia: ]a teoria de la norma, Ia teoria del orde-
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namiento y Ia teoria de los dualismos cientificos
del pensamiento juridice. La teoriz de la nerma
en cpanto gue la norma es un juicie; no inte~
resa, por ahora, aclarar si es un juicio descrip-
tivo ¢ un juicio preseriptivo, gue es una de las
discrepancias pendientes a gque me referiré mas
adelante; pero si, ¥y ello basta, a que de una u
oira manerz, la norma es un juicio con su pecu-
liar estructura (v. g., categérica, hipotética o
disyuntiva} y con su peculiar contextura (con-
cepios fundamentales integrantes). Como es
obvio, la teoria de la norma se encuentra en
indisoluble Jigamen con €l principio de impu-
tacién, participando de su trascendencia y des-
tino, por la sencilla razén. de que Ia cépula
siempre es copula en el juicio o proposicion, en
cuanto que es el elemento funcional del mismo.

De igual manera vemos a continuacién Ia no-
cién kelseniana de ordenamiento juridice indi-

" solublemente ligada al prinecipio de imputacitn,

porque tode el ordenamiento se disuelve en re-
laciones normativas gue se jerarquizan gracias
a la relatividad y reciprocidad de.los conceptos.
“ereacién” y “aplicacién” del Derecho, er cuan-
to que éstos no denotan dos actividades sepa-
Tadas ni separables, sino una sola actividad.

Y asi, por dltimo, vemos los dualismes cien-
tificos del pensamiento juridico (Derecho pl-
blico ¥ privado, Estado y Derecho, Ordena-
miento estatal e Internaciomai}, indisoluble-
mente ligados al principio de Imputacién, en
cuanto que las relaciones normativas pierden,
¢n Kelsen, esas calificaciones excluyentes,y su
oposicidén polar, para hacerse entre si relativas
dentro de una simple cuestion de grado, por su
comin participacién en una misma idea estruc-

(2’) Con extrafa dualidad epistemolégica KEL-
SEN insiste en que la Teoria Pura es ofra cosa
edemds de Lagica. Pero de que Ia afitma decidida-
mente fambién como Idgica juridica formal, no
cabe la més minima duda. Véase el sigiiente pa-
saje, de uno de sus 1ltimos frabajos, posterior ya
al conocimiento del pleito gque le tiene instaura-
do sobre ei punio ia Teoriz Egolégica, donde sub-
rayamos pensamientos décisivos por su tlaridad y
donde la comparacién final que éf hace con la
ciencia de 1a Légica da Ja exacta correspondencia
que ifoca a la Teoria Pura: “Es evidente que el
pensamiento jur{dico difiere del pensamiento so-
ciolégico e histérico. La pureza de una teoria del
Derecho que tienda a un anpdlisis eshructural de
los ordenamientos juridicos positivos consiste en
nada mas que en eliminar de su esfera proble-
mas gue requ.ieren un método diferente del reque-
rido por su propic problema especifico. EI postu-
lado de pureza es el indispensable requisito para

ir un sincred étodos, un postulade
que la teoria jurfdica tradicional no respeta sufi-

T. 56, Sec. doctrina

_ cientemente o no respeta de ninguna manera. La
" eliminacién de un problema de la esfera de la Teo-
_ria Pura del Derecho no significa, por cierto, ne-
gar la legitimidad de este problema o de la cien-
cia gue con el frate, El Derecho puede ser el ob-
jete de diferentss ciencias; la Teoria Pura del De-
recho nunea ha pretendido ser !z Unica ciencia del
Derecho posible o legitima. La sociologia del De-
recho ¥ la histeria dei Derecho son otras. Ellas,
junio con”el analisis estructural del Derecho, son
necesarias para un completo entendimiento del
complejo fendmeno del Derecho. Decir gque no pue-
de haber una ieuria pura del Derecho pergue un
andlisis estructural del Derecho, restringiéndose a
su problema especifico, no es sufigiente para un
compleio entendimiento del Derecho, significa de-
cir gue no puede haber una ciencic de la Légica
porque nc es posible un entendimiento completo
del fendémeno psiguico de pensar sin una psicolo-
giz” (KELSEN, “Law State and Justice in the Pure
Theory of Law”, en “The Yale Law Journal”, ene-
ro de 1948, p. 383).
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tural para cada oposicién (v. g.: Dereche y Es-
tado como menor 0 mayor centralizacién, pero
no como cosas diferentes entre sf).

Asi, bajo estos cuatro rubros, a saber: pureza
met6dica como el plano de la imputacidn, teoria
de la norma como analitica de las partes, tearia
del ordenamiento como analitica del tode y teo-
ria de los dualismes cientifices como dialéctica
del pensamiento juridico, ha presentado inva-
riablemente la Teoria Egolégica e! contenido
rico, densp y extenso de la Ldgica normativa
que estd en la chra kelseniana (3); en esa par-
te de la vasta obra kelseniana a la que séle
eorrespende el nombre de Teoria Pura del De-
recho, denfro de un sentido clentifico de los
términos gque sea estricto y sin cencesiones.
Contenido doctrinario de cuatro rubros que, por
lo dernds, corresponde a lo que trata el Maes-
tro en todas sus obras pertinentes y que se
encuentra ratificado en el Prefacio de Ia (ltima
. de ellas al definir su propdsito, la justamente
alabada “General Theory of Law and State”
(Harvard University Press, 1945), libro citado
por primera vez en castellano por los egoldgicos
argentinos (4) y que, hoy por hoy, representa la
altima expresion sistematica en 1a evolucion
dsl penszmiento de Kelsen. A fin de que el
lector juzgue por si mismo, séame permitide
transeribir, sin mutilacién, el parrafo de refe-
rencia: ‘Lz materia de una teoria general del
Derecho son las normas juridicas, sus elemen-
tos, su interrelacién, el ordenamiento juridico
coma un todo, su estructura, laz relaeién entre
diferentes ordenamientos juridicos 3, fnalmen-
fe, la unidad del Derecho en la pluralidad .de
los ordenamientos juridicos positivoes™.

Se ve, pues, gue carece de sentido desligar,
dentro de la Teoria Pura estrictamente consi-
derada, los tres rubros sisteméaticos (teoria de
la norma, teoria del ordenamijento y teoria de
los dualismos cientificos), del rubro preliminar
v fundante de la pursza metddica. Asi comoe
también que carece de sentido pretender dismi-
nuir el aleance de la significacion 16gico~formal
de 1a pureza metddica, reccnecidz por Kelsen
en su cuaria conferencia, sobre la base del
compute de paginas, muchas o pocas, que &l
Maestro le dedica en sus libros a este rubre.
Pues aparte que son muchas las péginas que
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dedica al principio de imputacidén (8) —y ya
hemos visto gue pureza metddica, imputacidn ¥
valor i16gico-formal del deber ser son fres mo-
dos de abordar la misma cosa en lo que con~
cierne al conovimiento dogmaético del Derecho
- aparte de esto, lo decisive es siempre €l
significado que tiene esta idea dentro del con-
iunto de la obra kelseniana, ¥ aci& una simple
reflexién nos da la respuestz sin equivocos y
con lealtad: ;Qué es lo revolucionario en Kel-
gen? (Con qué ha trastornado el pensamiento
de los juristas? ;Cuél es su tifulo de creador
de una posicién doefrinaria deniro de la Cien-
cia del Derecho? No son, por cierto, sus ana-
lisis dogmaticos de la nocidn de responsabili-
dad o saneidn, Bl sus investigaciones sobre La
Politica aristotélica o la scciologia de la causa-
lidad y la retribucién, aunque en todo ello brilla
siempre primorosamente su talento y su saber
en péginas candénicas. Su titulo exclusive ¥
definitorio, respecto del cuwal toda su produc-
cién es tributaria, radica en haber- descubierto
el valor lsgico-formal que tiene el deber ser
en lz proposicién juridica. ¥ ha sido el propio
Kelsen quien primerc se ha dade cuenta de
esto, como bien 1o acredita el titulo de su pri-
mera obra significativa: “Los Problemas capi-
tales de la Teorfa del Derecho Politico, desple-

-gados por lz teoria de la proposicién juridica”.

En resumen: la concordancia, acusada expre-~
samente por Eelsen en su cuarta conferencia,
entre la Teoria Pura y la Teoriz Egolégics,
respecto del wvalor ldgico-formal del deber ser,
no puede ser i mas categbrica ni mas im-
portante. -

Pero el balance de su visita no puede concluir
con las conmcordancias de pensamiento. Ya es
hora de ver Ias discrepancias; cosa, por cierto,
mas dificil de cfarificar; pues al decir dizcre-
pancias tenemos gue puntualizar dos cosas: dis-
crepancias sobre qué ¥ discrepancias entre
guiénes. i

Comenzaremos por lo segundo.

IV. — LOS TRES PROTAGONISTAS Y SUS PROBLEMAS

La tension espectacular que se ha vivide con

la visitz de Kelsen, ha fenido tres protagonis-
tas. Para cada unce.de ellos, Ia fensidn no tenia

{3) "Tal vez por eso ha podido decir JOSEF L.
XUNZ, el antcrizado internacionalista y discipulo
de Kelsen: “ninghn filésofo latincamericano del
Derecho ha entendido a Kelsen mejor gue Cossic”,
en su estudio publicadc en “The University of
Chicago Law Review”, vol. XII, ntm. 2, p. 227,
febrero de 1845 y reprodueido en J. A, de Buenos
Aires.

T, 56, Sec. doctrina

(4} Ver COSSIO, “Norma, Derecho y ¥flosofia”,
notas 2 ¥ §, en Rev. LA LEY, t. 43, ano 1946,

(5) Las mismas conferencias de Buenos Aires
dan una proporcibn: la primera y parte de la
segunda estuvieron dedicadas al asunto, sobre un
total de cuairo conferencias.
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la misma significacién ni por el contenidd del
drama, ni por Ia direccidn gue al drama impri-
mia el Ambito espiritual en gue cada protago-
nista se hallaba colocado. O para decirio con
otras palabras: la ecuacién personal, de inte
lecto ¥ mismidad, de cada protagonists, super-
pone ires perspeciivas gque hay que diferenciar
al unirlas en el balance gque reclama el especta-
dor, porgue cada protagonista arroja en &l no
s3lo su respuesta a las cosas planteadas, sino
que también el problema que cada uno teniz.
Esta distincién enfre respuesta y problema
personal es sutil, pero es importante ¥ hay
gque tenerla en cuenta. No vaya a creerse gue
han habide respuestas diferentes desde un pro-
blema comiin. Cada protagonista ha dado su
respuesta, pero 12 ha dado dentro del problema
con ¢l que cada cuzl veniz a la liza. ¥ como
este problema personal integra el acontecimien-
to en cnante gue quedaba puesio en & por la
propia actuacidn del protagonisia, se compren-~
de que para diferenciar a los protagonistas
debamos aclarar cudl era el problema de cada
cual Son tfres los protagonistas y frente a ellos
estd el espectador reclamando el hzlance. )
El primer protagonista es Kelsen. ;Qué pro-
blema le creaba la sitwacidn de su visita, en
funcién del cual habrian de aparecer sus res-
puestas? Kelsen venia sorprendido per el hecho

insflito de gue su nombre hubiera aleanzade,

en la Repiblica Argentina, una difusién en es-
cuele (la escuela egoldgica), tal como hoy en
dia €] no puede computar én ninguna otra parte
del mundo. La visita, pues, le implicaba zclarar
2l por gué de esta adhesion de escuela. Esclare-
cer y scpesar este por gué le resuitabz imposi-
ble a la distancia por su desconocimiento del
castellano ¥ por la consiguiente imposibilidad
de conocer toda la produceidén egolégica. Kelsen
apenas comocia la traduccién alemanz de “Nor-
ma, Derecho y Filosofia®, 1a traduccién inglesa
de la “Fencmenologia de la Sentencia” (que
corresponde a las 85 pagines iniciales de las 430
que hacen “La Teoria Egologica del Derecho™)
¥ una traduccion’ alemana del articulo “;Cémo
ve Kelsen a la Teoria Egologica del Derecho?”,
que publiqué en Rev. LA LEY, t. 52, p. 1075.
Para aclarar su propia cuestidn, aguel por gué
para él clave e ineludible, no tenia mas recurso
gue el contacto personal ¥ la via oral

Sin embargo el conducto oral le complicaba
exiraordinariamente la situacion, precisamente
porque &l venia con un eopocimiento fragmen~
taric y preearic de la Teoria Egologica Pues
al conocer las cosas Que no conocis, ;qué sor-
presas habriz de recibix? Era de prever gue

T. 56, Sec. docirina
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hubieran muchas sorpresas a estar a la corres-
pondencia cambiada entre Kelsen ¥y Eunz v los
diadlogos tenidos en Norteamérica con los doc-
tores Nieto Artetz, Gioja y Gerosa.

8i las sorpresas concernian a problemas nue-
vos que no afectaran una cuestidn de funda-
mentos, lIa complicacidn no seria molesta. Perc
si, al reves, concernian a la fundamentacién de
problemas comunes bajo la tacha de que Kel-
sen hublera trabajado pretematicamente sobre
ellos, entonces las sorpresas se le harian fasti-
diosas por esta razén: Rechazar la nueva fun-
damentacién ;ro era rechazarse a si mismo en
cuanto que rechazaria Ia adhesidn prestada por
la nueva escuela en mérito de! valor que le
asignaba aquella fundamentacién? Y aceptar la
nueva fundamentacién jno era acaso remunciar
a la Intencidén integral de la Teoria Pura?

Ea verdad-es que el problema central Je
Kelsen, a saber: aclarar el por qué de la adhe-
sién de escuela con dque Ia Teoria Egoldgica
habia luchado por su nombre, se le complicd
de las dos maneras a medida que se desarro-
Ilaba su actuacién en Buenos Aires. A ambas
he de referirme mas adelante; pero agui he de
sefialar cémo concluyd por plantearsele a Kel-
sen su propic problema en razén.de - aquellis
novedades que concernian a los fundamentos.
Kelsen ha recorride su larga carrera de publi-
cista, en un son polémico arderose ¥ tremendo
que es de todos conocidos. Sin embargo, es de
notar gue siempre, hasta hoy, Kelsen ha estado
en la polémica como atacanie; Kelsen aparecia
como el fildsofo frenie al desamparo antifilo-
s6fico de sus adversarios; Kelsen era guien hur-
gaba en los fundamentos dogmiticos ¥ prete-
miticos de sus contrincantes y no a la inversa;
Kelsen era el eritico reflexivo, que sabia de
méiodo y epistemologia, frente al reslismo inge-
nuo plural que €] desenmascaraba y haciz enve-
jecer con sus infalibles piedras de toque. Si se
trataba del jusnaturalisma, la filosofia de Kel-
sen aparecia como la concorde con la clencia y
a Ja altura del adelanto de los tiempos. Si se
trataba del historicismo o del saciologismo, la
teoria kelseniana aparecia como la que no in-
eurria en groseras confusiones de fundamento.
Si se trataba del ideclogismo, la teoria kelse-
niana aparecia como la cienciz pura frente al
circunstancial interés politico. Si se trataba del
ficcionalismo, Kelsen aparecia con los pies en la
tierra, liberado de foda hipéstasis imaginativa.
3i se trataba del casuismo, la teoria kelsenianz
aparecia como el resorte que permite ir mas
2114 de la circunstancia, hasta el fondo de las
cosas, precisamente porque tecrizaba con prin-
cipios fundamentados. Si se trataba del forma-

Revista Juridica Argentina La Ley, tomo 56, Buenos Aires, 1949



www.carloscossio.com.ar

TEQRIA EGOLOGICA ¥ TEORIA PURA

lisme, Kelsen aparecia comec quien sabia defen-
derlo de verdad, con su excesivo (!} formalis-
mo, frente 2 un incocherente fermalismo ¢ me-
diags que se atascaba con la realidad.

Pero en el drama de Buenos Aires, el papel

polémico habituat de Kelsen quedd invertido:
vor primera vez Kelsen ha estado en una polé-
mica a iz defensiva, Aqui Kelsen ha aparecido
como el antifiloséfico; como el ciego para los
puntos de vista vigentes en los actuales tiempos
filosoficos ¥ a cuyo contacto se desenmascaraba
en retrase la marchita lozania de su horizonte

intelectual del mundo juridico. Ahora fué Kel.

sen gquien se vié hurgado en los fundamentos
con el titulo neutral gue dan los datos ¥ que,
con el nombre de cuitura, axiologia, vida o exis-
tencia plenaria, le reclama que zjuste el Dere-
cho a la experiencia, ya que &l hombre de car-
ne y hueso no encuentra cabida en la disyun-
cién, exhaustiva para Kelsen.y configuradora
de sus ideas, entre norma y Naturzleza.

Bajo esta sitwacién final de su propio proble-
ma, tenia Kelsen que ir dando sus respuestas a
los temas concretos; respuestas concretag que,
de una u ofra manera, arriesgaban la acepta-
cién o el rechazo, por parte de Kelsen, de la
adhesién a £l profesadz por la Teoria Egcld-
gica. ;Iba Kelsen a aceptar la imagen egoldgi-
ca de Eelsen? ;0 iba Kelsen a aceptar la ima-
gen kelseniana de Kelsen? A primera vista, a
la luz del juicio ingenuo del sentimiento, pa-
rece insostenible la carta egoldgica en esta al-
ternativa, pues por mucha simpatia gue Kel-
sen tuviera por los fildsofos egolégicos, el amor
2 si mismo seria mayor en cuantoe que aci sig-
nificaba defender la propia subjetividad., Pero
la sclucidn de ia alternmativa no era tan senci-
Ha porque Kelsen es un auténtico cientifico
¥ en el juicio cientifico cuentan otras cosas que
el sentimiénto. El rechazo de la imagen ego-
l6gica de Kelsen por parte de Kelsen, contaba
de entrada a su favor c¢on el factor subjetive
de toda verdad, en cuanto gue la expresién de
1z verdad requiere inalienazblemente una con-
viccién personal intuitiva. Pero la verdad su-
pone también un factor intersubjetivo. ¥ el re-
chazo de la imagen kelseniana de Kelsen por
parte de Kelsen computabz, en cambio, de en-
trada a su favor este factor.intersubjetive de
naturaleza conceptual, de la verdad. Tal venia
a ser el problema. Y si, como se verd mas ade-
lante, resultara que la imagen kelseniana de la
Teoria Pura, es pretemética acerca de la Onto-
legia, entences la alternativa adquiria otro con-
torno. : L

Veamoes ahora el problema del segundo pre-
tagonista. Este segundo protagonista es la Teo-
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ria Egoldgica. Su problema serfa muy sencillo
de deslindar si no mediara la confusién, entre
quienes se informan de ofdas, de que la Teoria
Egoldgica y la Teoria Pura son, poco mas o me-
nos, la misma cosa; la primerz algo asi ccmo un
rebrote ¥ desarrollo no auténomo de la segun-
da. Pero no hay tal. Pues la Teoria Egolégica
siempre ha restringide la esiricta Teoria Pura
a un valor de Légica juridica formal. I.a Teoria
Egoldégica se despliega en cinco grandes pro-
blemas: Ontologia juridica, Légica juridica for-
mal, Logica juridica trascendental, Axiologia
juridica pura y Gnoseologia del error. Hacien-
do properciones, la Teoria Pura sélo alcanza al
20 olo de su temdtica infegral. A la Teoria
Egoldgica le interesa aclarar que la Teoria pu-

-ra vale en el a2mbito formal del pensamiento

légico-juridice ¥ por qué vale en este Ambito,
perc no mas alld. En tal sentido poda, por in-
justificada, toda otra pretension de la Teoria
Pura. Y al aceptarla en tal sentido, la acepta
absorbiéndola en cuanio gque con ella integra
sistematicamente el propio desarroile temdti-
cc total de 1a egologia juridica. Y la posibilidad
de esta absorcién no es cuestionable, porgue es-
t4 verificada en los hechos: jaméis ninguna de
las. pumerosisimas investigaciones egolégicas,
de filosofia o de ciencia dogméitiea, se ha vis-
to trabada o llevada a incongruencia por este
uso logico-formal gde ia Teoria Purz que todas
han utilizedo.

No hay que engafilarse, pues, acerca de cual
era el problema, claro ¥ (nico, de la Teoriz
Egoldgica en su papel de segundo protagonis-
ta en la visita de Kelsen a la Argentina, 2 sa-
ber: la absorcién de la Teoria Pura en caric-
ter de Légica juridica formal si la Teoria Pura
stricto sensu era Légica. La Teorfa Egoldgica
esperaba este reconacimiento por parte de Kel-
sen; y nada mas. Reconocimiento de que 12 Teo-
ria Pura stricto sensu era Légica, como proposi-
cion fundante, viniera o ne viniera expresamen-
te el Teconocimiento de la absorcidn, que de
ello se deriva. Y tal reconocimiente, come ya se
ha visto, vino en forma categérica a pesar de
las modalidades con dque se presentd; con lo
cual el problema de la visita de Xelsen, para
la Teoria Egoligica quedaba cerrado y salda-
do, aunque no quedarzn ni cerrados ni salda-
dos los problemas de los otros dos protagc-
nistas.

Cualquiera oira concordancia de pensamiento
que expresara Kelsen no hacia al problema que
con €l tenia la Teoria Egoldgicz, ni era nada de
lo que de &l esperaba la Teoria Egolégica. Una
cosa es cdmo ve Kelsen 2 la Teoria Egoldgica,
que era el problema del tercer pretagonistz; ¥
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ofra muy dJiferenie es, al revés, como ve la
Teoria Egolégica a Kelsen, que era el proble-
ma egolégico y sobre cuya vision, en’ enanto gue
ddzcuada o inadecuada, la Teoriz Egoldgica es-
peraba una respuesta de Kelsen con explicable
interés cientifico, por le que pudiera servir o no
para revisar o confirmar la propia tesis seghn
en qué esa respuesta se fundara. Pero fuera de
esto, cualquier ofra concordancia de pensamien-
to que expresara Kelsen, caia més alld de lo
que esperaba la Teoria Egoldgica y sblo podia
significar una ventura por afadidura. Tal asi
la adhesidén kelseniana al axioma ontolégico de
que todo 1o que no estd prokibido estd juridi-
camente permitido, nada quita ni pone al pro-
blema que Ia Teoria Egolégica tiene con Kel-
sen, por mucho que nos satisfaga esta valiosa
concordancia. Podria el Maestro haber seguido
creyendoe, como antafo, que hay actos de con-
ducta exirajuridicos (los derechos de libertad)
(8), pasando por alte la incongruencia de esta
idea con su tesis de gue no hay lagunas en el
Derecho, que el problema de la Teoria Egolé-
glca hacia &1, lo que de él esperdbamaos, subsis-
tiria en los mismoes terminos actuales.

Y esto se comprende porgue el interés del

problema egoldgico acerca de la Teoria Pura

esti situado en ofro punto, como se ha expli-’

cado. La Teoria Egolégica como tal podia y de-
bia esperar algo de la visita de Kelsen, respec-
tc de cuestiones en gue Kelsen y la Teoria Ego-
I6gica hubieran dicho 2lgo comun; esto definia

una posicién entre ambos y.supenia una tema-:

tizacidn de fundamentos por cada parte que
urgia esclarecer para las perspectivas de un s$a-
ber geurmulativoe; fal es Jo que ceurre con el va-
lor Iégico-formal del deber ser en la proposi-
cién juridies ¥ por eso esto era el problema
kelseniano de la Teoria Egologica.

Pero la Teoria Egolégica como tal nada te-
nia gue esperar de la wvisita de Kelsen, respec-
to de cuestiones en gue la Teoria Egclégica al-
g0 hubiera dicho y Kelsen nada; asi no se defi-
ne ninguna posicién comitn y sbélo queda en
exhibicién una falta de tematizacién por parte
de quien nada tiene dicho; por esc ahi no puede
estar el problema con Kelsen para la Teoria
Egologica, Tal era el caso respecto del sxioma
ontoldgico, aungue hoy estemos en concordan-
cia, Tal es también el caso respecto de las dis-
crepancias pendientes, que veretnos mas ade-
lante, porque todas ellas estan sometidas a la
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critica que la Teoria Egologica hace de Ia Teo-
ria Pura para- podarla.de sus pretensiones pre-
tematicas injustificadas,

;O es que ha de decirse que esta c¢ritica ego-
lggica a la Teoriza Pura, en la amplitud de sus
pretensiones, es cosa que ha estade oculta y que
hoy aflora en gesto advenedizo y antojadizo a
un tiempo? De ninguna manera; la ha visto
siempre quien ha sabido verla; nadie la ha sub-
rayado con mayor autoridad ¥ elegancia que un
ilustre principe de la filosofia portuguesa, cuya
es esta frase: “Donde la superacion de Kelsen
surge con maycr evidencia, es alii donde Ia teo-
ria egoldgica substituye el normativisme por el
conductivismo. .. La teoria egelégica es, de por
si misma, una de las criticas mds eficaces que,
desde un punto de vista no polémico, se ha
efectuado a Kelsen” (7).

Nada mejor que estz critica egolégica a las
pretensiones de Ia Teoria Pura, para compro-
bar que hemos disefiado con pulcritud el pro-
blema del segundo profagonista de Ia visita de
Kelsen. Ahora podemos comprender muy bien
gue no pertenecen a este problema, cuestiones

.como-la signiente: ‘La Téoria Egolgica afirma

que el Derecho como objeto es conducta y Kel-
sen nunca bha aceptado del todo esta tesis, cuan-
do no la ha negado rotundamente; he agui el
balance que se esperaba del cotejo enire 1a Teo-
ria Egoldgica y la Teoria Pura. .

Perc ;es que el cotejo no lo podiz hacer cada
cual sin necesidad de que viniera Kelsen como
un arcéngel salvador? ;Es que se puede supoher
que la Teoria Egolégiea no supiera que aquella
afirmacién era la definitoria de su privativa po-
sicidén doctrinaxia? ;Es que si aquella afirma-
cién perteneciera a la Teorfa Pura, podrian ser
cosas diferentes Ia Teoria Pura y la Teoria Ego~
logica? ;Es gue representa un problema o una
incégnita cotejar cosas que se sabe que son di-
ferentes? ;O es que no se advierte la confusién
interna que va adjunta a cuestiones corno la se-
fialada ¥y que estas inferrogaciones tienen la vir-
tud de purnivalizar?

Sin embargo tales cuestiones se formularon
a granel, pero ;por quién? Ya se colige: por el
{ercer preotagonista.

Tercer protagonistz podia ser- cualquiera de
los espectadores que abandonara su neutrali-
dad de espectador y, ‘esperandc también algo.
tomara cierta actitud gue vamos a definir. Por
de pronto lo fueron muchos egolégicos ¥ lo fue-

(6) Ver EKELSEN, “Teoria general del Estado”,
p- 202, Barcelona, 1924, £d. Labor.

(7} ANTONIO JOSE BRANDAO, estudio eritico
publicado en ¢l “Boletim da Facultade de Direito

T. 56, Sec. doctrina

da Universidade de Coimbra”, fase. II, vol. XXII,
p. 528, afio 1945, y tarnbién en Rev. LA LEY, t-
48, p. 1067. :
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ron todos los anti-sgolégicos. A los egoldgicos
los moveria la explicable vivencla de su ver-
dad; a los anti-egeldgicos el no menos explica-
ble sentimiento de inferioridad que estin vi-
viende con ansias de desquite; a los demas, aca~
s0 una tornasclada emocién de nacionalidad. No
importa; para lo gue guiero deci es lo mismo.
Parece vago y literario este planteamiento, pera
ya se verz due no lo es cuando, con nitidez to-
tal, definamos al tercer protagenista por su
propia problema.

He aqui tres cosas diversas:

1) La imagen que Kelsen tiene de la Teoria
Pura,

2) La imagen que la Teoria Egoldgica tiene
de la Teoria Pura. .

3) La imagen que Kelsen tiene de la Teoria
Egolégica.

EI problema de Kelsen, segan vimos, se cons-
tituyo, ganando en dimensiones como las ondas
concéntricas "que produce un proyectil en un

estangue, z partir de la imagen kelseniana de .
la Teoriz Pura. El problema de la Teoria Ego~

l3gica estaba censtituido a partir de la imagen
egoligica de la Teorfa Pura. Pero (qué imagen
podia tener Kelsen acerca de la Teoria Egolé-
gica? Esto vino a constituir el nlgleo del pro-
blema del tercer protagonista. De ahi es que el
tercer protagonista también tuviera que espe-
rar algo dé la visita de Kelsen: Si-se movia
con simpatia egoldgica, entonces, ademias de Ia
absoreidn de la Teoria Pura por ia Teoria Ego-
l4gica, habria de esperar Ja conversién de Kel-
sen a la egologia. En cambio, si se movia con
zntipatia egoldgica, habria de esperar la fulmi~
nacidn o el aplastamiento de la Teoria Egolo-
gica por parte del Maestro.

Que aquel.tercer protagonistz desplazaba asi
¢l problema gque la Teoria Egoldgica tenia en
tfrdmite con Kelsen, va lo hemos visto. Que su
esperanza de una conversion de Kelsen a una
egologia fragmentariamente conocida, denofaba
un exceso de juvenil optimismo ¥ un desconoci-~
miento de cémo tonfigura nuestra alma nuestra
propia vida pasada, parece cosa gvidente. Pero
mas evidente todavia es que Ja esperanza del
otro tercer protagonista carecia de todo aside-
ro porque el criterio de autoridad nada puede
decidir acerca de la verdad. Sélo la investiga-
cién metddica rigurosa es argumento en este
punto; y esto, de modo inexrcusable.

Sin embargo, ha de reconocerse que, desde el
punto de vista de nuestra plena personalidad de
estudicsos, tal como ella tomz sentido de su
auténtico destino, los problemas del tercer pro-
tagonista eran los fundamentales. Y come esios
problemas han cuajado en discrepancias y cues~
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tiones pendientes, corresponde zhora exponer-
Ios para que cada cual haga el balance que an-
da buscande, por s mismo.

V. — LaS DISCREPANCIAS PENNENTES

E! ambito det didloge que Kelsen nos venia
a ofrecer, fué dibujade anticipadamente por mi
en el articulo gue publiqué en Rev. LA LEY,
t, 32, p. 1075, a que ya he hecho referencia,
sobre la base de tres puntos como orden del
dia: El primero concernia al axioma ontolégi-
co de que todo lo que no estd prohibido, esti
juridicamente permitide. El segundo concer-
nia al valor de Légica juridica formal gque
tiene la Teoria Pura stricte sensu. El tercero
incumbe a la conducta como ontologia juridica
¥ a lag diferentes pretensiones ontolégicas gue
da por resueltas la Teoria Pura del Dereche en
sentido amplio.

El primero ¥ el segende de estos problemas
han perdido ‘su tensién en este episodio, desde
que, con' Ias respuestas de Kelsen sobre Ios mis- -
mos, aparecen hoy como concordzncias de pen-
sarniento. En cambio, el tercerd awmentd en vo-
Iumen ¥ tensibn a medida gue 185 conferencias
de la Pacultad y las platicas privadas nos apro-~
ximaban a su sima. Hoy, a- variag semanas de
distancia, parece conveniente descomponerlo en
tres o cuatro fépicos para que se pueda ver Io.
que el tercer protagonista desea ver.

. a) Lg intuicion del derecho

Las tesis: La Teoria Egoldgica sostiene gue
para tomar contacto con el Derecho y posesio-
narselo en euanto objelo, basta vma aprehensisn
intujtiva; que para ello no es necesario recurric
2 ninguna norma ni dar nminguna intervencién
z lo normativo. El problema consisie en distin-
guir lo juridico de lo a-juridico {no de lo anti-
juridico en el sentido de Ia ilicitud legal), des-'
lindando el ambite total del Derecho dentro del
cual encontracan su Jugar iodas ¥y cada una de
las configuraciones juridicas, desde las facul-
tades y prestaciones hasta los delitos y sancio-
nes. El namero 4 una piedra, un pé&jaro, una
emocidn, una estatua, una balada, un acto cari-
tativo, una plegaria son todas tosas a-juridicas;
sn cambio un arriende o un rabo son cosas juri~
dicas por igual, a pesar de sus opuestos signos de
licitc e jlicito, en cuanto que en ambas estd en
ellas e} Derecho de cuerpo presente; ellas, por
eso, interesan directamente al Derecho. Asi,
pues, para la Teoria Egolégica, el deslinde de
esta ambito total del Derechoe reclama necesa-
riamente la intuicién de lo juvidico ¥ se basa
en esta intaicidn.
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Para Kelsen, en cambio, sin la norms ne po-
demos encontrar al Derecho porgue ¢l Dexecho,

en tanto gque objeto, se comstituye con la nor-

ma en cnanic gue ésta pone en los sucesos na-
turales las referencias que se van 2 llamar ju-
ridicas, en oposicién a lag referencias a-juridi-
cas que puedan provenir de cualquier otra
fuente.

Desarrolle de la tesis egoldgicar La Teoria
Egoldgica parte de una fenomenologia existen~
cial de la cultura. Hube de exponerle a Kelsen
estas ideas la tarde del 12 de agosto, tomando
el té a solas en ol City Hotel, ¥ luego, a su es-
pecial pedido, en el Plaza Hotel, la tarde del
14 de agosto, en cince horas de platica que de-
dicamos exclusivamente a este objeto.

Culfura es todo lo que hace el hombre ac-
tuande segin valeraciones; fio sélo los produc-
tos gue el hombre deja fabricados, come una
silla o un soneto, sino que también, con frase
de Romero, la actividad misma del hombre en
enanto no es puramente animal, como el mar-
tillar del carpintero, el nadar, el acto de ca-
ridad o la apropiacién de bienes ajenos. Esta
dualidad se unifica como vidz humana plenaria
en oposicién a la vida biolégica, no bien pro-
yectemos el problema de Ja cultura en el plano
existencial: haciendo una fencmenoclogia exis-
tencial de la cultura, cultura, comprendiendo
sus dos mitades, es sindnimo de vida humana
plenaria. Asi, el sentido que tenga una esta-
tua, que es el ser de ella, es tan del hombre
plenario como el gue tenga un vobe o Ia guardia
de un boxeador. Por lo demas, la vida huma-
na plenaria serd Ilamada vida biogrifice, vida
histfrica, vida social, vida- artistica, vida juri-
dica, vida religiosa, e incluso estilo roméantico,
estilo ddrice, etc., segiin el acento que se quie-
ta destacar con estas formas elipticas del deeir.

CARLOS COSSIO.

Vida plenaria, pues, en oposicién 2 vida bio~-
légica. Y vida plenaria, por lo tanto, como cul~
ifura; comprendiende en su intima unificacion
los dos aspectos de Ia cultura, el gque como vida
plenaria objetivada consta de los productos del
hacer humano que guedan subsistiendo.con au-
tonomia dntica respecto de su hacedor (chjetos
mundanales); y el que como vida plenaria vi-
viente consia de los quehaceres actualizados in-
separables dnticamente de su hacedor (chietcs
egelogicos). Es claro gue, una vez colocados en
uno u oiro ambito, la elipsis gramatical nos au-
toriza a hablar simplemente de vida plernaria
en ambhas hipdtesis, de la misma manera que
no acarrea confugidn si decimos simplemente
vida objetivada y vida viviente (8). Por lo ge-
maés, cualquier modo de la vida plenaria es sus-
ceptible de las dos ténicas heideggerianas, la de
la vida auténtica y la de Iz vida decaida. Es
una injustificada estrechez filosofica querer ver
al Derecho Unicamenfe como vida plenaria de-
caida y querer consirefiir a Ia Teoria Egolégi-
ca a que asi lo vea; esto haria imposible toda
metafisica de la justicia. Es claro que 1a auten-
ticidad de la justicia no nos descubre la misma
cosa que la autenticidad de la angustia religio-
sa; Pero una cosa es el juez que, par haragane-~
ria, fallz a la ligera un caso ateniéndose a2 lo
gue ya se ha fallado en ctros méas o menos pa-
recidos (este juez serfa uno enire tantos), ¥
otra muy diferente es el juez que por fallar a
sabiendas, contrariande las instrucciones de un
déspotiz, pierde su cargo ¥y queda en la mise-
ria (9). Este juez es un femeraric, no uno en-
tre tantos; pero como dice Heidegger, “esto se

produce séle cuande key clge & gue ofrecer la

vida con objeto de asegurar a la existencia la
suprema grandeza”,

La fenomeneciogia existencizl de la cultwra
ros lleva firmemente z comnprender gue, si bien

(8 La multipiicidad de nowmbres con que un
filésofc expresa su tema, cuando hay entre ellos
una infima unidad, lejos de ser un reproche gue
se le puade hacer, es una fortuna porque con unos
destaca aspectos que los otros no destacan ¥ vice~
wversa. A Bergson se -le reprochd la variedad de
cosas a que aludia con su intuicidén; pero su res-
puestz fué ejemplar: “Que no se nos pida, pues, de
ia intuicidn, una definicidn simple y geométrica.
Seria muy ficil mostrar que tomamos la palabra
en acepciones gue no se deducen matematicamente
las unas de las ctras... De o gue no es recons-
tituible por medio de componeries conocidos, de
la cosa gue no ha sido recortada en el todo de Ia
reaiidad por el entendimiento, ni por el sentido
comiin, ni por el lenguaje, no se puede dar una
idez més que tomando sobre ella perspectivas miil-
tiples, complementarias ¥ no equivalentes... Hay
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sin embargo un sentido fundamental: pensar in-
tuitivamente es pensar er duracion” (“La Pensée
et le Mouvant”, ps. 37 ¥ 38, Paris, 1934, E4. Alcan?.
Pero gue no nos perturbe la cita porgue nosotros
bablamos de la intuicién juridica en un sestido

‘preciso que se verd mas adelante.

(§) Larga explicacién recibe siempre este tdpico
en mi citedra universitaria; pero estd esbozado en
mi trabajo “La sentencia criminal ¥ la teoria juri-
dica”, publicado en Rev. LA LEY, t. 20, sec, doct.,
p. 157 ¥ en los Anales de la Facultad de Derecho
de La Plata, t 13, ado 1842 Ver también HEIDEG-
GER, “;Qué es Metafisica?”, p. 31 (México, 1941,

' Ed. Séneca), para la posibilidad de otras revela-

ciones del ente en fotal diversas de aguella de Ia
angustiz. Lo gue luego se transcribe es de Ia p. 47
de esta obra,

Revista Juridica Argentina La Ley, tomo 56, Buenos Aires, 1949



www.carloscossio.com.ar

TEQORIA EGOLUGICA Y TEQRIA PURA

Ia vida biolégica es Naturaleza, el hombre no
es Naturaleza porque es vida plenaria. Come
Naturaleza el hombre es vida bioldgica, perc
como hombre de verdad es otra cosz mucho
mas radical y primaria. Es un puro prejuicio
de una filosofia superada creer que realidad y
Naturaleza son términos sinénimoes o que lo
unico realmente real sea la Naturaleza, porque
no se puede dudar de la realidad de un auto-
movil, de una estatuaz, de unz balada, de una
condena condicional, de un crédito, nada de 1o
cual es Naturaleza. Sdélo los objetos ideales en
su intemporalidad, como las esencias, los ni-
meros, los conceptos ¢ significaciones como ta-
les, son irreales; para ellos su peculiar existen-
cia se agota en su esencia.

A su vez, para comprender la peculiar rea-
lidad de los ohjetos culturales, que incuestiona-
blemente son realmente reales, hay que adver-
tir que, por estructura esencial, consisten de un
subsirato perceptible ¥ de un seniido espiri-
tual indisolublemente compenetrados en una
unidad dialécticz, es decir, que comprendermos
el substrato por su sentide y comprendemos el
sentido en sz subsirate: se pasa por interpreta-
cién desde la exteriorizacién perceptible del
substrato al sentide inmanente que lo vivifica
con vida plenaria. Esto justifira la frase de
Dilthey: “Explicamos la Naturaleza, compren-
demos la Cultura™. Esto lo experimentamos to-
dos los dias cuandc 2 un mojdén no lo llamamos
piedra, cuando a un riel no lo Hamamos hierro,
cuando a una sonata mo Ia ilamamos sanido,
cuzndo a un hombre aprisionado ne lo defer-
minamos por el lugar gue ccupa en €l espa-
cio de acuerdo a un sistema de coordenadas geo-
meétricas. Pero hay gque insistir: el sentido de
un objeto cultural no es el efecto psicoldgico
que causalmente nos producen esos fragmentos
de la Naturzlezz que son su substrato —aun-
gue eso también le toque ser—; subsirato ¥ sen-
tido estin en una relacién de compenetracién
que se capta en ese acto gnoseoldgico primario
que es la comprensidn. Por eso la Teoria Ego-
légica no dice que los objetos culturales tienen
un sentido, cual si existieran objetos naturales
a los que les Llega desde afuera el afiadido de
un sentido substante que no sé que podria ser
independientemente. La Teoriza Egoldgica dice
gue los objetos culturales som sendos sentidos;
su ser es ser un sentido, es decir, su ser consiste
en existir: se trata de sentidos existentes y ex-
sistentes cual es la entidad de lz vida plenaria
en general.

Abora bien, la Teoria Egolégica no duda que
el Derecho es cultura, que es algo que el hom-
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bre hace actuando segin valeraciones; por lo
tanto no duda de la realidad del Derecho. Por
eso ha dicho siempre que la Ciencia Dogméti--
ca ‘es una ciencia de realidades. Pero ;en cual
de las dos mitades de lz cultura en tanto que
ésta es vida plenaria, estd el Derecho? Esas dos
mitades, la de la vida objetivada y la de la vida
viviente, han sido deslindadas por la Teoria
Egologica en atencion al substrato perceptible
del objeto cultural: en aquel caso el substrate
es una porcidn de Naturaleza {objetos munda-
nales); en este caso el substratc es la propiz
vida del hombre plenario ¥ no ya su mero orga-
nismo bioldgice, destacandc con esto que en el
substrato estd el inseparable ego actuante de
toda accidr humana; de ahi la denominacion
epdnima; de ahi que el obieto egoldgico sea.
un sindénimo de la conducta como conducta he-
cha objeto de eonocimiento. La pregunta for-
mulada tiene shora ficil respuesta: Ei Derecho
no es vida humana cbjetivada porque puestos
a sefialar su substrato perceptible, no lo encon~
traremos en ‘minguna porcidn de la Naturaleza.
El Derecko es conducts, vida humana viviente,
cbjeto egoldgico.

Sin embarge hay una estrechez de aprecia-
cion cireulante, en conexién con este, que nos
cbliga a insistir en el punto. L.a cadtica heterc-
geneidad de las doctrinas scbhre el ser del De-
recho, lo ha sefialado en cosas tan dispares, que
no erz posible, a la Teoria Egoldgica, tomar
pariido precipitadamente. Para orientar su pes-
qguisa inicial, }a Teoria Egoldgica tomd como
punto de partida el acto jurisdiccional, pues en-
tre los infinitos hechos del mundo, si hay algu-
no que impone por antonomasia su calidad ju-~
ridica, es la decisién judicial. En esio estin de
acuerdo las doctrinas mas heterogéneas con pri-
vilegiada unanimidad. El caso conviene igual al
derecho moderno que 2l derecho primitive, el
que, por cierto, no carece de érganos jurisdic-
cionales aunque ésios no sean jueces profesio-
nales como en la vida civilizada. La Tecria Ego-
idgica, lanzada a la bisqueda de un hecho ju-
ridico indubitable, se sintid en la mas firme po-
sicion al detenerse en la sentencia judicial, Por
éso es que, metédicamente, procedid comenzan-
do con una fenomenolegia de 14 sentencia. No
es gque, para el caso, ne hubiera podido servir
lo mismo cuaiquier ofro fendmenc de conduc-
ta, pues precisamente lo contrario hace ver la
Teoria Egolégica. Ni es que ésfa crea gue la Fi-
losofia del Derecho se limita a la interpretacion
judiciz], aunque, si, alli confluyan con peculiar
dramatismo tedes los problemas jusfiloséficos.
Ha clegido ese punto de partida sélo para evi-
tar una discusién superfetada,
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Bobre estas bases, el didlogo con Kelsen ilegd
‘a su punto crucial de esta manera: Se trataba,
ya, de ver cémo la intuicién juridica deslinda-
ta, por si sola, el ambite total del Derecho y
tual era esta intuicidn definitoris. Mi exposi-
cién rezd asi:

Tomemos a consideracién, desnudamente co-
mo dato, un acto de conducta cualquiera; por
ejemplo, yo tomo un libro y lo traslado de un
punto a oiro de esta mesa. Lo que nos esté dado
como dato, es decir, lo gue escuetamente hay,
es la transportacién del libro de un lado a otro,
gue acabo de hacer. Ahora bien, como una pri~
mera aprehension intuitiva del date, puedo l-
mitarme a considerar la transportacion del li-
bro en el mero y simple hacer mio gue elia es:
considerar el hacer en si mismo en cuanto es
transpertacidn, y nade mas. Sobre esta base, al
concebir la dado, puedo obfener 1micamente un
conocimiento fisico integrante de la Naturale-
Za, ya como narracidn del movimients, ya co-
mo explicacién. Mi aceién, asi eonsiderada, es
Naturaleza tanio como el vuelo de un pajaro o
la traslacién terrestre. s

Pero hay otrz intuicion posible del mismo da-
ic de nuestro ejemplo. Considero ahora la trans-
portacién del libro no.en mi bruto ¥ merc ka-
cer, sino en cuanto gue, en cada instante, eso
que hago va coordinado & infegradoe con lo que
omito. El hacer ¥ el omitir concomitante apa~

recen ahorz z ia vista en cuanto que dadog en -

el dato; mi hacer —y Iz fransportacién del 1i-
bra coemo hacer— es ahora un poder hacer con
su irrenunciable & inmanente referencia a un
€go, es decir, es libertad en presencia. Y bien se
advierte la imposibilidad de ver 2 mi hacer co-
mo libertad, considerando sclamente el hacer y
prescindiende de las omisiones concomitantes
gue integran el poder hacer. Esta es la consi-
deracidén de 1a conducta en su interferencia sub-
jetiva de acciones posibles, gue 1z constituye en
€l pbieto del conocimiento moral cuande, sohre
tal base, quiero concebirla conceptualmente. Co-
mo se comprende, Ja Naturaleza, ni lo que hay
de Naturaleza en el hombre, no admite esta
consideracion. - .

Pero cabe todavia otra intuicidén posible del
mismo daie de nuesiro ejemplo, también en
cuanto es libertad. Como la existencia huma-
na es coexistencial, considero ahora la franspor-
facidn del libro ent cuanto gue, en cada instan-
te, eso que hago va coordinade e -integrado al
hecho de que un iercero me lo impide o no me
lo impide. E] hacer v Ia impedibilidad concomi-
tante aparecen a la vista, ahora también, en
cuantc gque dados en el dato, perc de tal moedo
que mi hacer —y la transportacion del lbro
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como hacer— ya no es visto como un hacer sélo
mic aunque sea yo guien fransperta el Iibro, si-
no que s visto como un hacer compartido, es
decir, ¢como un hacer nuesire fnico, porque si
hign yo transporic el libro, el otro pertnite que
lo transporte (lo mismo valdria si lo impidie-
ra), todo lo cual estd dado en el dato. Esta es
la consideracidn de la conductz en su interfe-
renciz iniersubjetiva de acciones posibles, que
la constituye en el objeto del conocimiento ju-
ridico cuando, sobre tal base, gulere concebir-
la concepiualmente, Asi gueda deslindado in-
tuitivamente el ambifo total del Derecho sin
haber recurrido a ninguna norma. Pero dos re-
flexiones mas han de agregarse.

Primera refiexitn: Acabo de referirme a ia
intuicién dntivamente definitoria del Derecho
como objeto de un conocimiento; es su visién
éntica con intuicién sensible; podrfamos tras-
ponerla en visidn ontoldgica con intuicién emo-
cicnal ¥ hablar de los valores juridicos, pero es-
to no es necesario a los fines de este halance.
Ha de notarse, sin embsrge, gue en ella he
hablade de “intersubjetividad” e importa ne
confundir Ia significacién precisa de este voca-
ble fundamentai, ya gue tiene un uso plural

Se habla de la intersubjetividad trascenden-’
tal del covocimiento para referirse a su obje~
tividad, en cuanto gue algo es como es pura un
yo y también pare los oliros yo; pero esio no es
nuestro asunto. Se habla también, con iz Jarga
tradicién greco-escolastica, de intersubjetivi-
dad comeo relacidn de alteridad, contempiando
el problema del destinaterio o beneficioric de
una accién humana cuando este destinatario es
oira personz gue ¢l sujeto actuante; y asi se en-
cuadra el dmbito de los deberes para con los
demés, diferente de los ambitos de los debe-
Tes para con unce mismo y para con Diaes, donde
el Derecho figuraxia a la par de la caridad, de
la amnistad, ete. Pero ésta no es la intersubje-
tividad o alteridad juridica que utiliza la Teo-
ria Egologica, porque aquélia computa la situa-
cién de dos persenas a las gue Jes sobreviene
la relacién extrinseca de agente y destinatario,
gue vineula, si, 2 ambas personas, pero dejando
independientes los comportamientos de cada
una, los cuales no son contemplados en relacién
i puestos en unidad, En cambio Iz intersubje-
tividad que define lz Teorfz Egoldgica como
auténtica alteridad juridica, se refiere a la in-
tersubjetividad del comportamiento mismo se-
gin la cual éste Tesulia un hacer compartido,
es decir, donde el icto de alguien, en cuanto 85-
tid ¢ impedido o permitide por ofro, resulia ser
un acto conjunto de ambos. Asi, Ja caridad ca-
rece de intersubjetividad juridica porgue al ha«
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cer del sujete caritative lo comprendemos inte-
‘gramente como tal, considerando Gnicamente su
accién coordinada_a sus omisiones concomitan.
tes, con entera prescindencia de la actitud que
tome el sujeto destinatario de Ia limosna; acti-
tud de este 1ltimo, independiente de 1z de aguél,
gue no se unifica con la de aguél y por cuya
razén la accién caritativa no puede ser vista
como una aceién conjunta de amhos. En cam-
bic, no hien apuntiramoes al derecho de hacer
caridad que tierne el sujeto caritativo, veria-
mes que esto significa que no puede ser impe-
dido por el sujeto destinataric ni per ningin
otro, resultandc que laz accién que tiene Ilugar,
es de €l, que la hace, ¥ 2zl propio tiempo tam-
bién de los oires, en cuanto no lz impiden. Y el
hecho ocurrente de conductz se presentaria, lo
mismo, como aceién conjunta o comportamien-
to compartido, en el caso conirario de que fue-
ra impedido, porgue la intersubjetividad a que
alude la Tecria Egolégica para definir dntica-
mente el Derecho, no se refiere exclusivamente
a2l impedir, sino ! impedir ¥ 2l permitir a la
vez; es decir, a Ia accidn humana desde el pun-
to de vista de su impedibilidad.

Segunda reflexion: Con esta intuicién gueda
desiindado el ambito total de 1o juridico y de-
terminado el objeto especifico de la ciencia ju-
ridica. Es verdad gque con esta sola intuicién
no puede saber si el acto de conducta es una fa-
cultad, una prestacién, un entuerto o una san-
cién; ¥ qQue para saberlo necesito de la norma.
"Es verdad también que el Derecho, en la expe-
riencia, no puede aparecer nunca a secas, de-
terminado como Derecho y nada maés, sino que
aparece de alguna de aquelias cuatro maneras;
de modo que aparece siempre en alguna forma
como nerma, ya que sin la norma no podriamos
Jograr ninguna de estas cuatro determinaciones.
Pero esto no autoriza a creer que se hace infitil
lo dade por la intuicidn juridica, porque, al re-
vés, la norma tiene que actuar sobre una intui-
cién adecuada. La norma no aparece como el
elemento fundante, segiin cree Kelsen, sino co-
mo. un elemente fundado, pues si bien sin la
nerma no puedo saber si este acte es presta-
¢ién y no entuerto o facultad o sancién, en
cambio se muy bien sin ella gue, en cuanto con-
ducta en interferencia intersubjetiva, alguna de
esas cuatro cosas tiene gue ser por mucho gue
no pueda determinar cual. O para decirlo mas
brevente, por remisién al axioma de gue. fo-
do Io gue no estd prohibide estd juridicamente
permitido: me basia la conducta humana en in-
terferencia intersubjetiva, para saber apodicti-
camente gue sobre ella procede el juicio gde li-
citugd o iBcitud; aungue tedavia no sepa cual de
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estas calificaciones es la que corresponde, se
con certeza que aiguna de eilas cabe porgue no
estoy scbre un dato a-juridico. Pasa aqui, al
apreciar el primado del dato intuitive ¥ el pa-
pel de Ia norma con que quiere desalojarlo el
filésofe racionalista, zlgo anilogo a Io siguien-
te: Los vertebrados son siempre este perro,
aquella gallina, aquel elefante, ete. Pero no de-
bo confundir lo que necesito saber para cono-
CEer que esio €s un PerTo, ¥ no una gallina ni un
elefante, con lo que necesito saber para conocer
lo que es un vertebrado. Esto uHimo {al ignal
gue la determinacion det objeto Derecho), es
lo fundante en el conocimientio de lo primero,
porgue la determinacion del ser gallina o perro
o elefanie (y paralelamente la determinacién
del ser fzcultad, prestacién, entuerto o sancidn)
Tecae en el ambito previe y constituide por
aparte del sér vertebrado (o del ser Derecho
comeo distinto de todo lo a~-juridico).

Todavia queda por aclarar el papel de Ja nor-
ma. Con ser un concepto —y precisamente el
concepic apto para mentar la conducta como
conducta—, la Teoria Egolégica siempre ha di-
cho ‘que éste concepto integra el propio objeto
que mienta, de modo gue Ia norma resulfa in-
manente, como sentido, a Ia conducta. A esto
acabamos de aludir cuando se ha dicho que, de
alguna manera, el Derecho aparece siempre co~
mo norma en cuanio gue siempre, en la expe-~
riencia, aparece determinado como facultad,

- prestacion, entuerto o sancién 'y ya gue sin lz

norma ne podriamos lograr ninguna de estas
determinaciones. Pero la aclaracidn del papel de

la norma ocupara la segunda diserepancia pen-

diente con Kelsen. Por ahorz basta concluir se-
falando que el Derecho como objeto ha queda-
do patentizado como conducta en interferencia
intersubjetiva ¥ gque esto se ha logrado me-
giante unz pura intuicion eidética de su faz
&nticz, sin recurrir para nada a normas de nin-
guna clase. Le hice a Kelsen lz siguiente con-
sideracion confirmatoria, cuyo valor sugestivo
lo impresiondé grandemente. Cuando fuercn los
aviones alemanes, en 1914, a bombardear Paris,
trasladaron la Venus de Milo al sétario del Lou-
vre, cubiertz de bolsas de arena, para profe-

- gerla de las bombas; y asi con todo el tesoro ar~

tistico Gel gran museo. ;Por qué no se podia
preteger de la mismia manera el derecho fran~
cés, siende también una realidad eultural? La
respuesta es s8lo una: porgue en la conductz de
los franceses estaba el derecho francés en pre-
sencia intrasladable.

Qué objetd Kelsen: La precedente exposicién,
como es de imaginarse, no transcurrié come un
meoenélogo. Por el contrario, Ias estrepadas kel-
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senianas entrecortabania constanternente en un
candente tono de cordial vehemerncia. De zhi
que deba reconstruir en forma dialogada &l con-
tenide substancial de aquella tarde tan grata
para mi espiritu.

Krrsen: —La Teoria Egolégica tiene un pun-
to de partida metafisico ¥y yo rechazo toda me-
tafisica. Ud. me habla de la libertad comg de
algo real y existente, ¥ esc es hablarme de un
ente metafisico en el gue yo no creo ni puede
aceptsr. La cienciz no conoce ese ente. Recuer-
do una anécdota atribuida a Laplace quién, lla-
mado por el Rey de Francla para que le ex-
penga su sisterna y habiendo preguntado el Rey,
al final *“;¥ alli donde estd Dios?”, contestd:

“Sefior, para hacer mi sistema no he necesiia-

do de esa hipdtesis™. Asf yo he tratado de hacer
la teoria del Derecho sin recurrir 2 la hipdte~
sis metafisica de la libertad.

Cossio: —S6io la ciencia natural no conoce
ese algo que es la lbertad porque la libertad
no estd en ese ambito; pero la conocen &l hom-

bre plenario, 1a cultura, Iz historia. Es un con- .

cepto muy estreche de ciencia querer reducir
ia cientificidad a Iz ciencia natural. Ud. mismo
habla de una ciencia del Derecho gue no &s una
ciencia natural. No podemos negar la libertad
frente a los actuales resultados de la analitica
del tiempo espiritual; ¥ la historia, gue se nos
impone como un hecho, la acredita intergiver-
sablemente con la sola consideracion de que el
hombre es el Gaico aniynal gue tiene historia.

Kersen: —Nunca he visto claridad en esc del
tiempo espiritual. Tampoco en la filosofia de
la culturz. Hace més de 20 aflos que escribi
un trabaje criticando a Rickert y desde enton-
ces el asunte no me ha atraide.

Cossio: —Es que [a filosofia de la cultura es
Rickert, pero no sélo Rickert; también es Dil-
they, Bergson, Husserl, Scheler, Heidegger, Or-
tega ¥ (asset.

Kersen: —Todos metafisicos ¥ ya 1e he dicko
gue rechazo la metafisica. No crec en la liher-
tad como ente real y exdstente. El munda se
presenta como un deteTminismo iotal, sin nin-
gin lugar de excepeidn; ¥ el problema es cons-
truir Ja teoria del Derecho sin recurrir a la hi-
potesis metafisica de la libertad.

Cossro: —Pero asi Ud. no eiude Ia retafisi-
ca; simplemenie reemplaza una metafisica por
otra: 1a de la libertad por 1a del deferminis-
mo. Aristételes, en frase que se le atribuye,
teniz razén cuande dijo: “para ser metafisico,
es necesario hacer metafisica; para no serlo, es
necesario todavia hacerla; de todas maneras es
necesaric hacer metafisica™ En ese caso lo més
plausible es enraizar el problema juridico en
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{a mejor metafisica, pero no quedar en una ac-
titud pretemitica a ese respecto. Su ciencia dei
Derecho no es una ciencia natural ¥ Ud. se ve
por ello forzado a hablar también de la Ii-
bertad.

Krisen: —5i, hable de la libertad; pero yo
doy a este problema una solucidn racicnalista
compatible con el determinismo; mi solucidn
estd en aniitesis con su solucién metafisica que
quiere hacer del hombre un lugar de excep-
cign dentro del Cosmos. Ya no digo que damos
normas porque hay libertad, sino mas vale al
revés, que hablamos de libertad cuando damos
normas a pesar del cursoe absolutamentie detér-
minado de los acics humancs.

Cossro: —Este es una solucidén verbal, no es
1a solucién del problema. Su solucidn legitima
muy bien una nueva acepcidén-de injerto en el
vocablo libertad; perc Ud. se equivoca cuando
cree que es la solucidn de un viejo probierna
ma] planteado, pues Ud. escamotiea los hechos
sobre los que ese problema esta bien asenta-
do aunque estuviere mal planteado. Reconacer
la existencia de cierfos hechog no es minguna
cuestién que nos diga en qué consiste un mé-
tode, ni vice~versa. Su soluclon no puede ex-
piicar de como séle el hombre tiene propie-
mente histeriz resultande que mi espiritu, que
nace con la edad de su tiempo, es tributaric
de Ias generaciones pasadas; ¥ esto es un he-
cho. Ni por qué sélo el hombre cocina sus ali-
mentaos, fabrica herramientas y hace versos,
creands en todo elio donde ne lo habia; ¥ esto
también es un hecho. A estos hechos se ha lla-
mado ¥ lamamos libertad y sobre su existencia
nada explica Iz solucién suva. Por el contraric,
se desenvuelve sin hacerse carge que su tempo-
ralidad es una temporalidad espirifual o exis-
tencial Con su sclucién Ud. explics, a lo mds,
un use terminolégico existente, pero presupo-
niendo gue la mencidbn que pretende hacer
el wvocablo libertad es una ilusidn y presu-
poniendo que el problema de la realidad de la
libertad esti resuelto negativamente por el de-
terminismo de Ja ciencla natural. Con ello Ud.
subordina a la ciencia fisica un presupuesto del
‘Derecho gue el jurisia debiera estudiar poer pro-
pia cuenfa, de tal manerz que, por esta aecep-
tacion forinea de una autoridad cientifica in-
competente {ya que la Fisica no tiene gue en-
contrar en su ambito a la libertad), Ud. viene
a gquedar en una sifuacidn pretematica respec-
to a Ja autenticidad del Derecho. o

KELSEN: ~—Pero ;qué ganamos con esta hipd-
tesis de Ja lbertad como algo real y existenfe?
Me dice Ud, que asi se salva la cultura. Pero yo0
soy jurisia ¥ no teorizo lz cultura, a mi me in-
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teresa el Derecho. Y yo le pregunto: jzcaso su
largo desarrollo ros ha servido para llegar a ha-
blar algo del Derecho como jurista? No,

Cossro: —Para hablar, que es tanto como
pensar acerca de &l, no. Pero parza verlo, si. Con
Iz intuieién juridica yo no pretendo hablar so-
bre el Derecho, sino encontrarlo ¥ ponérmelo
vor delante; pare hablar de £l necesito va de
la norma no olvidando, esc si, que todo lo que
mi pensamiento afirme ha de encontrar su ve-
rificacién en los hechos, Y si esto no lo saco de
la intuicidén, no lo podré sacar de ninguna otra
parte.

Cémo se defendid Kelsen: Apreciari el lector
que la objecién de Kelsen incidia monocorde-
mente en un sclo punto: la existencia real de
la Libertad: Y no podia ser de otra manera por-
que alli se jugaba en su raiz la tesis egolégica
de la intuicién de? Derecho. Pero 1o iba a su-
ceder que sdlo Kelsen atacara la tesis egologi-
ca, también le tocd el turnc de escuchar mi
atagque 2 su adversa tesis. A este propédsito el
didlego prosiguié asi: .

Eersen: —Es clerte, como Ud. dice, que yo
hable de una ciencia juridica gue no €5 una
clencia de la Naturaleza; pero esto es posible,

sin afectar el determinismo de la Naturaleza

creandole un lugar de excepcién, porque me li-
‘mito a cambiar el nexo légico de 1a proposicidn:
para la Naturaleza el verbo ser y para el De-
recho el verbo deber ser. Esto es muy sencille
¥ mucho mis simple que toda su construceién
con un punio de partida metafisico.

Cossro: —A mi no me interesa la sencillez si-
no la verdad; yo necesito ver que su tesis ten-
ga confirmacién empirica. El conocimierito es
sistematico y el sistema del conocimiento no
consiste en deslindar una oposicién como 1a de
Derecho y Naturaleza, sino en ublcar al Dere-
cho en armonia con la totalidad de las ramas
del saber. ;La Matemiatica y la Historia tam-
bién conocen Naturaleza? :

KELsen: ~—Reconezco el preblema, perc no
salgamos del Derecha. La oposicién entre norma
¥ Naturaleza puede ser muy estrecha para lo
que Ud. dice, pero es suficiente para explicar
la constitueicn de la ciencia juridica sin men-
gua del total determinismo de la realidad. En
este sentido mi posicién no puede ser mas cla-
Ta y sencilla: Hablamos de libertad porque da-
mps normas 2 pesar del curso causal de los
acontecimientos: si a la ejecucién de Ia senten-
cia que, de acuerdo a normas, ha dictade un
juez condenando al reo a la pena capital, yo le
quito las rormas general e individuzl gue la
configuran, enfonces me duedo con un puro
hecho de la Naturaleza.

T. 58, Sec. doctrina

849

Cossio: —No sefior; Ud. se queda con lo dado
e intuible, pero nc cen €l ronundo de atomos y
electrones que es la Naturaleza de que hoy nos
habla 1a Fisica; ni siquiera se quedaria con la
Naturaleza de unz Fisica mencs moderaa. La
Naturaleza aparece sélo cuando a log datos se
los categoriza y concibe bajo el nexo causal;
se nos dird, -asi, que la corriente eléetrica es
causa del fallecimiento del reo ejecutado, aun-
que, por cierto, la actuacidn causal no sea co-
sa de verse como algo dado sino como algo
afirmado. Ud. presenta la oposicién de morma
¥ Naturaleza con un privilegio pretematicc en
favor de ia Naturaleza, porque a ésta le estd
computando el apoye de una intuicién; cosaz que
no hace con la norma perque la norma ne es
algo intuible. Pero Ud. olvidz que aguel dato
de su ejemplo, siendo conducta humana, tiene
una triplicidad de intuiciornes énticas, de medo
que si Ud. computara las dos intuiciones de la
iipertad fenoménica, desapareceria el privile-
gio que Ud. ziribuye a la Naturaleza de ser €l
Gnico Wtimo residuo factico del hombre como
ente. Si su tesis fuera exacta, yo le pregunto
por qué limita Ud. el juego de las mormas a la
conducta htrnana; por gué no se le ocurre dar-
nos con verdad el sistema rormativo de la cai-
da de las hojas en otofo.

KrxsEN: —Para mi eso es imposible por de-
finicidn. :

Cossro: —¢Como por definicién? ;Qué quiere
decir tal cosa?

Krxsen: —Si sefior; por definicién; es decir,
porque yo he creado la copula del deber ser,
para gue sea usada exclusivamente en relacién
cont los actos creadores de normas que actuali-
zan los érganos del Derscho; o sea para cono-
cer estos actos y rada mds. Cualquier ofro uso
que se le dé mas alla de este limitado campo,
ya no es Tecria Pura. Veo muy bien que ia
Teoria Egologica usa el deber ser con &l mismo
valor estrictamente l6gico-formal que yo; pero
extiende este uso mucho mias 2lld de los limi-
tes gue definen a la Teoriza Pura. ¥ eso serd
Teoria Egoldgica, pero no.es Teoria Pura.

Cossto: —No estoy satisfecho. Procediendo
por definicién cae Ud. en construccionismo, que
es eosa artificiosa. Por definicidén, lo mas que
puede conseguir es hacer una teoriz coherente
consige misma; pero esta coherencia no es nin-
guna garantia de que ella se corresponda con
la realidad. En tal sentido las definiciones pue-
den muy bien quedar en el aire. Con esto que-
dan separados, en formz Irreductible, su erite-
rio ¥ el mio: Ud. fija por definicién el ambito
de validez del deber ser l6gico; en cambio la
Teoria Egoidgica lo fija por su corresponden-
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cia con una intuicién pura. que en este cass es
Iz intuicién de la libertad, em uno u otro de
sus dos modes segin se trate del conocimiento
moral o del juridico. Par eso la Teoria Egolo-
gica avanza coherentemente hasia abarcar toda
la corducts, pero se detiene ante la Naturaleza
que ne confirmariz intuitivamente las normas
con que guisiéramos mentarla.

Krisen: —Siempre volvemos al mismo punto
inicial que nos separa ¥ donde estd toda nues-
tra cuestidn.

Cossto: ~-5i. Pero tcdavia tiene Ud. que acla-
rarme, deniro de su posicién, gué clase de ser
je asigna a! Derecho; como objeto, ile parecs
que es un objeto ideal de tipc matemsatico, 156~
gico u otre similar?

. Krrsen: ~—No; indudablemente no.

Coss1o: —Entonces, siendo un objeto rezl,
Stiene Ia realidad de la Naturaleza o algunz
otra?

Desgraciadamente en este punto se interrum-
pid el didlogo, guedando pendiente una respues-
ta tan fundamental. Llegaba una visita y la
fatiga propicia después @e tantas horas de dis-
cusién hizo el resto.

. Apostitler ;El publico de estudiosos deseaba
que el balance de la visita de Kelsen exhibie-
ra ¥y computara las discrepancias con la Teorfa
Egologica? Pues ya sabe cual es la primera y
fundamental: El problema de Ia libertad exis-
tencial del hombre de carme y hueso, negado
por Kelsen como yna ilusién metafisica y soste-
-nido por 12 Teoria Egolégica sobre la base de su
correspondiente intnicidn. Esto viene a signifi-
car que Kelsen fija por definicién el dmbito
de validez del deber ser légico, por &1 descu-
bierto, en tanto que la Teoria Egologica lo fija
por su correspondencia con zaquella intuicién
de la libertad. Teca a cada lector decidir sobre
el peso de los argumentos.

Pero corresponde destacar, para poder salday
las cuentas, gue esta diserepancia no es con la
Teoria Pura, sino con Kelsen Esta discrepan-
cia no Toza siquiera ainguno de Jos desarrolios
tematicos con que Kelsen expone la pureza me-
tédica, la teorfa de la norma, la teoria del or-
denampiento ¥ log dualismos cientificos del pen-
samiento juridico, que es ¢l contenido de la Teo.
ria Pura stricto sensu v al cual se zjusta la ima-~
gen también tematica gue Ta Teoria Egolégica
tiere de Ia Teoria Pura. A nadie se le puede es-
capar gue el valor légico-formal del deber ser
¥ de sus esftructuras derivadas, no contiene en
si{ mismo un eriferiv acerca del ambito donde
puede jugar con legitimidad gnoseoldgica; ¥
que esto Gltimo ha de ser motive de una temati-
zacidén propia. Es esta la clave para entender
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esta primera discrepancia kelseniana, que viene
a ser no con 1z Teoria Pura, sino con la imagen
pretematica que Hene XKelsen de la Teoria Pu-
ra. Fues Kelsen da por sentade que la Tecria
Pura contiene respuestas para los problemas
ontologicos del Derecho que no estdn por ella
tematizados ni tratades y cuelga de 1la Teoria
Pura las discrepancias de él como si fueran
discrepancias de la Teoria Pura. Tales son las
pretensiones oniologicas injustificadas de 1la
imagen pretematica gue Kelsen tiene Qe la Teo-
ria Pura, gue la Teoria Egolégica poda para
restaurar a la Teoria Pura en una significacion
concorde con lo que en ella estd {ematizado.

1) Norma ¢ regia de derecho

Las tesis: Hay una dierencia notoria entre lo
que hace el jurisia en su hacer especifico ¥ Io
gue hace el drganc del Derecho (legislador,
juez, efc.} también en su hacer especifico. Se-
giin Kelsen esta diferencia radica en que Io que
hacen uno y ofro, como objetos, son cosas de
naturaleza diferente: el organo prescribe un
comportamiento, mientras’ gque el jurista sdlo
describe lo prescripio por el Grgane, El drganc
emite juicios prescriptivos que son Ias normas,
las cuales, en tanioc gque normas, son el objeto
a conocer por la ciencia juridica. El jurista, en
cambio, emite juicios descripiivos, gue son las
Teglas de dereche, las cuales, en fanto gue iales,
Son conocimiento de las normas-y nada mas. La -
norma que ¢mite el érgano es una prescripeién
dirigide a nuestra woluntad, en tento que la re-
gla de derecho que emite el jurista es una
informacidn dirigida a nuestra inteligencia. Asi,
lz distincién enire norma y regla de derecho
nos explica en qué y por qué son diferentes el
hecho de un &érganc juridico ¥ el hecho del
jurista,

Bsta distineidn, que po aflora como un objeto
de investigacién en ninguna parte de.la obra
del Maestro en el lapso 1911-1945, aparece te-
matizada recién en 1945 en su “General Theory
of Law and State”. Pero es sblo en las confe-
rencias de Buenos Aires, frenie al cotejo con
£l planteamiento egoldgico, que va a adquirir
un rango decisivo para el pensamiento de

7

La tesis egoldgica tacha de superfiua aguelia
distincién enire norma y regls de derecho como
cosas diferentes, porque tanio el drgano como
el jurista, al pensar sobre el Dereche, gue es
conducta, lo hacen con wmormas: la canceptua-
cién de ambos es iguwalmente normativa hasta
la identidad; en este sentido, no producen nada
diferente. ¥ remata el asunto, para sefialar la
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diferencia gue se buscz, con la agudisima in-
vestigacion egolégica original de José M. Vi-
lanova, guien destaca gue parz captar la dife-
rencia entre el hacer especifico del drganc vy
el del jurista, ne hay que atender a la idéntica
cosa que amhos hacen, sino a quien la hace.
Pues siendo la norma un juicio del deber ser,
como todo juicic, nos ofrece ires cosas a2 con-
siderar: 1) La esiructurz de pensamiento en
que el juicio consiste, cosa investigada per la
Teoria Pura stricte sensu; 2) E] chieto de cono-
cimiento mentado por este pensamiento norma-
tivo, cosa investigada ya por la Teoria Egolé-
gica al afirmar que lo es la conducta en su
interferencia intersubjetiva; ¥ 3) El sujeto que
ermiie el juicio, dende radica la mencionada
diferencia a2 tenor de lo siguienter Si el sujeto
gque emite la norma es la Comunidad {(por eso
se habla de un organo: legislador, juez, contra-
tante, testador, etc.), ocurre que las normas
gue salen de la mente del 6rgano se presentan
como vigentes- o eficaces en si mismas, en
cuanto gue la mencién iniencional de tales nor-
mas toma contacto de algin modo directo, en el
mismo acto de la normacidén, con la positividad
o existencia del Derecho. En cambic, si el su-
jeto que emite la norma es un simple individuo
(jurista), ocurre gue las normas gue salen de
la.mente del jurista, a la inversa, toman con-
tacto con la positividad o existencia del Dere-
cho, por la via indirecta de una verificacidn
intuitiva independiente del acto de la nor-
macién.

Para la Teoria Egoldgica, pues, la notoria
diferencia gue hay entre el hacer de un drgano
juridico y el hacer de un jurista, no corresponde
a la distincién kelseniana entre norma y Tegla
de derecho, sinoc gue corresponde a ¢dmo apa-
rece el problema de la positividad o eficacia
de las normas en el caso del uno y del otre,
de modo que para sefialar aquellz diferencia
le basta determinar guién es el suieto que
enuncia la norma. i

Desarrollo de le tesis egolégica: La Teoria
Egolégica ha presentado, desde su primera
hora, el asunto trascendental de la relacién en-
tre norma y conducta, como siendo la relacién
gnoseolégica entre concepto y cbjeto; as decir,
como siendo la relacién de mencién significa-
tiva que hace el pensamiento acerca de algo y
respecto de lo cual ha de esperarse una confir-
macién o una.decépcion intuitiva para hablar
de lz verdad juridica como juristas. La rela-
cién enire norma y conducta asi planteada es
‘el tema ceniral de la Légica juridica trascen-
dental y en ella la Teoria Egclogica ha tema-
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tizado ¢l problema de la positividad, vigencia
o eficacia del Derecho como problema dog-
mitico. Asi como el concepto “sol” mienta al
sol sin necesidad de tenerlo a la wvista, aunque
la visién gel sol tenga que confirmar nuesitas
menciones si de €l hablamos con verdad, asi
también ia norma mienta la conducta en su
libertad, er esw libertad de cuya intuicién va
hemos hablado.

Segiin la Teoria Egoldgica, la norma como
juicio del deber ser sobre la conducta efectiva,
es el Unico concepto adecuado para mentar la
conduets como conducta menténdola en su flu-
vente libertad. Esta es la peculizr aptitud del
verbo deber ser, pues la libertad fenoménica
en su presencia bruta y dntico existir, de Ia
cual fenemos una intuicién sensible, no es un
mere “poeder ser” recortado y desnudo segin
antes presentamos el problema para no compli-
carlo inopertunamente, sino gue, por estar dan-
dese en el tiempo existencizl, es un poder ser
dirigide o proyectado en el proyscto vital del
futuro inmediato con el que articulames nues-
tra propia vida humana; es decir, que es siem-~
pre un poder ser con iendencia hacia algo ¥y
por lo cual —-por esta tendencia temporal a un
ineludible algo-—, la libertad, en su existencia
bruta, queda mejor caracterizada como un mero
deber ser existencial. El deber ser ldgico es,
pues, 6nticamente €l conceptc adecuado Ppara
mentar el deber ger exisiencial.

Pero la morma juega egolégicamente un do-
ble papel. Por un lado es esta mencién con-
cepiual de Ja corducta que acabo de decir, ¥y en
1a cual, por clerto, van comprendidas la men-
cién del substracio ¥y Ja mencién del sentide
de la conducta en cuestién, en su unidad cul-
tural. Por otro lado, la norma forma parie
del sentido del objeio que ella misma mijenta,
gue es un sentido concepiualizado, con lo cual
1z norma integra el chjeto del que ella misma
hace mencién. Esta situacién paradojal es cla-
ramente explicable no bien se advierte que el
objeto mentado, por ser un objeto egoifgico,
es también un sujeto, de modo que ateniéndo-
nos & la mera descripeién del date, cbservamos
que se desarrolla esta situacién: La norma
mienta wn subsirato de conducta ¥ respecto de
este substrato su papel termina en mencién
porque la existencia de este substrato es inde-
pendiente y diferente de la existencia de Iz
mencién: Pero la norma también mienta un
sentido de conducta; como la existencia de este
sentido emocionail va dada por el sujeto cog-
noscente cada vez gue Trevive el sentido al
comprender la conducta en cuestién, la existen-
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cia del sentide mo va a resultar independiente
de ia mencidn pormativa cuya existencia tam-
hién estd dada por la vivenciz del sujeto cog-
noscénte, ¥ precisamente en el mismo acto de
conocimiento comprensive de ia conducta. Se
irata, e suma, de que el seatido de la condue-
ta juridica, peor ser un sentide mentado por la
norma, €5 un sentida concepiualizado ¥ de que
tiene que ser recreado en una vivencia tal
cual es, es decir, con esa calidad de ser sentide
mentada: ¥ 2l vivenciarsele asi, la norma queda
integrando el propio objeto de gque ella hace
mencion. Por eso la comprension juridica no es
libremente emocional sino conceptualmenie
emocional; ¥ en eso estd el fundamento dntico
de que el juez no pueda crear derecho fuera
de los margenes jegales sino con vivencia de
contradiceidn.

En este desarrollo que nos muestra a Ia nor-
ma jurfdiea integrando, coma sentido, en forma
inmanente, la conducta por eila misma menta-
da, la Teoria Egolégiea no ha hecho nada més
oue desarroliar, con patenfe propia, el problema
de la Ldgica tal como lo replantea la filosofia
existencial. En efecto, la Lagica aparecia como
Gl para la clencia en cuanto que la clencia
es un saber conceptual; y sobre esta base la
Légica ha tematizade el valor esquemdtico de
los concepios gue asi, como esguemas siempre
mas o menos vacios v fijos, se inferponen por
delante-de la realidad fluyente para mentaria
¥ apresarla cientificamente. Pero le nueva Lé-
gica destaca que, a mayor profundidad, los con-
ceptos som utiles para Ja vida humana porque
la ciencia, a su vez, s6lo es un modo de esa
vida; con Io cual exige que se destagque y fema-
tice, a la par del valor esquematico.de los con-
ceptos, su valor impletivo, es decir, su conjun-
cién econ la situacidn concreta en que el hombre
esté situado en Ja medida en gue un concepto,
ademas de ser una mencido ssquemétice del
conocimierto, s wna actividad funcional del
hombre mismo: el concepto, que para la clencia
"vale instrumentalmente, describe ademsis, siem-
vre, fuerzas histérieas, precisamenie aquellas de
la situacién que el hombre estd viviendo y
aunque solo fuere 1z efimera historia de su
instante (16}.

Y bien, la Teoria Egoldgica ha insistido en
largas paginas acerca de la ideptidad entre
juicio ¥ conecepto (11). Destacando que en esto
se parte de la comprensién pre-ontologica del
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ser, ha notado gue “el concepto tiene dos caras,
segun s& mire hacia deniro o haciz afuera de la
significacién en que &l consiste: el concepio
como pensamiento y el mismo concepto coma
conocimients. Por lo primero, esto es como
estructura del pensamiento mismo, es un jui-
cio; por lo segundo, esto es como mencidén inte-
lectual de algo, es una significacidén. El juicio
para el conceimiento {Gnoseologiz) es un con-
cepto. El concepto para el pensamiente (Légica
formal) es un juicie™. Y ya se advierte que si
Iz nerma es el concepto del deber ser, su papel
como mencion esquematica de la conducta cae
del lado instrumental del conocimiento cienti-
fico; perc del otro lado, corne ese acto logico-
formal gque liamamos juicio, aparte de su in-
trinseca estructura, la normma involucra ese
valor impletive funcional que describe fuerzas
histéricas ¥ que, como la historia del caso, I&
hace integrar €l sentide de la conducta por ella
misma mentada.

. Sobre estos desarrollos egologicos, y recor-
dando que el Derecho es un fendmeno de Ia
Comunidad porque la conducta en interferencia
intersubjetiva traduce —y sélo ella— la dimen-
sidn coexistencial del obrar humano en si mis-
mo consideradd {siendo lz existenciz bumana,
coexistencia, el comportamiento en si no podria,
como excepeidn, carecer de una visidn coexis-
tencizl), sobre estos desarrollos, decia, la inves-
tigacién egolégica original de José M, Vilanava
podia dar amplia explicacién de la verdadera
diferencia que existe entre el hacer del érgano
de Derecho v el hacer del jurista, diciendo asi:
1¢) Como el objeto egolégico, que es motivo -
del conocimiento juridies, también es un sujeto,
la misma representacién juridica gue haga el
sujeto cognoscente (el jurista) tenemos que
encontrarla en el sujeto conocide cuando ésie
se pone en la tareée de conocerse juridicamente
a st mismno, que es lo gque ocurre cuands ia Co-
munidad, por conducte de sus drganos, se nor-
ma. Lo que el jurista ¥ el drgano hacen, no son,
pues, cosas de diferente naturaleza: ambos co-~
nocen conducta, teniéndola gue pensar norma-
tivamente para que el conocimiento sea adecua~
do. 2°) En esta existencia comunitaria eficaz
por sl misma en cuante que es un hecho (¥
los hechos ne reclaman ofra justificacion que su
existencia), se funda Ia validez normativa del
Derecho gue meramente expresa con adecua-
¢idn aguella existencia o vigencia, como ko

¢10) Sobre esto puede verse MANUEL GRA-
NELY, “Légica”, ps. 443 a 452, Madrid, 1649, Ed.
Revista de Occidente.

T. 36. Sec. doctrina

(11) Entre otros lugares, ver COSSIO, “La Teo-
ria Egolégica del Dereche”, ps. 135 a 141, Buenos
Aires, 1944, Ed. Losada. Lo iranscripto es de 1z
. 140
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compruebz el indiscutide Prinecipio de Efecti-
vidad cuando verifica gue el juristz no tiene
por Derecho valido al que no presenta un mi-
nimo de eficacia. ¥ Ia validez mental de lo
normativo puede estar fundada en zquelia efi-
cacia fictica de lo vigente, perque el hecho u
obieto a ctonocer, siendo de naturaleza egeld-
gica, es un hombre o sujeto, vale decir, un
objeto pensante de acuerdo a los fundamentos
dados mas arriba. 3°) La diferencia que se
busca no es la de norma ¥y regla de dereche,
que expone Kelsen, sino la de norma en si
misma o directamente positiva ¥ norma positiva
a secas. Pues las normas que salen de la mente
del érgano se presentan. como vigentes o efica-
ces en si mismas —y aungue en verdad no lo
fueren, como ocurre si nacen muertas o caen
en desuse, asi iguaimente se presentan..., por-
que la mencion intencional de la norma de un

4rgano a la conducta toma contacto de un modo
" directo, en el mismo acto de la normacién,
con la positividad o existencia del Derecho, en
cuanto que es-unz conductz gque se concee a si
misma pensindose como conocimiento e intu-
yéndese come hecho. En cambio, las normas
gue salen de la mente del jurista, toman con-
tacto cen la positividad o existencia del Dere-
cho, por la’ via indirecta de una verificacion
intuitiva independiente del acio de la morma-
cidn, esta vez efectuado por el jurista, que
intuye el hecho de los dérganos o sus rastros
v, por encima de todo, que intuye el compor-
tamiento de los hombres que viven el Derecho
al cual el jurista se refiere. Y es este referirse
2 una intuicién indeperdiente de la normacién
lo que determina =zl jurista tantas veces a usar
el verho ser ¥ a poner énfasic en &l aunque no
guepa engafarse que por el sentido con que lo
emplea se refiere a un deber ser, a la conducta
como deber ser positivo.

Qué objeté Kelsen: El tema de esta discrepan-~
cia le fué presenizdo a Kelsen en el Instituto
Argentino de Filosofia Juridica y Social, el 16
de agosto, al leerse y discutirse la comunica-
cién pasada por Vilanova al Insfituto sobre
Vigenciz y Validez del Derecho. y también en
una conversacidén enfre él, Vilanova y yo el 6
de agosto y, en parte, en mi ya recordada pla-
tica del 12 de agosto. Desgraciadamente la dis-
cusién del Instituto se corté antes de Hegar 2
total madurez per oiro compromiso gue debia
atender el Maestro ¥ la conversacidn del 6 de
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agosto se paralizé a mitad de caminc ante el
deseo de Kelsen de que se le prepararz una
traduceion de la comunicacién de Vilanova, por
cierto maés pertinente que una informacién oral,
a los fines de una meditacién. Con todo, puedo
presentar asi la substanciz de esfos didlogos:

Kersen: —Yo no entiendo qué se expresa con
el vocable “comunidad”, gue me suena acid a
Hegelianisme, ¥ ¢émo puede la comunidad co-
nocer.

Vimanova: —No hay en ello ninguna refe-
renciza a ninguna entidad aparte ni nada de
hegelianisme. Me refiero & la dimension co-
existencial del hombre y a! hablar de Ia con-
ducta de Ia Comunidad misma, sélo hablo de la
conducta compartida de todos les miembros de
esa Comunidad. Esto es un dato en el que esta-
mos inmersos por coparticipacién. Todos tene-
‘mos en principio la comprensién de pertenecer
a una Comunidad.

KELsEN: ~-Entonces que no se hable de un
conocimiento que hace Ia Comunidad sobre sf
misma.

VmaNova: —Por eso dige que es un conoci-
miento que efectian los érganos. Pero les dr-
ganecs son drganos de la Comunidad; y estc no
puede ser desatendido. - .

KELSEN: —La atribucién de este conccimien-
to a la Comunidad, como siendo de la Comu-
nidad, me parece excesiva & Incomprensikle.

Cossto: —No es mas excesiva ni mas incom-~
prensible que la preciosa contribucién con gque
Ud., Maestro, ha dilucidado la relacién entre el
Derecho ¥ la fuerza en.“Law and Peace in In-
ternatienal Relations”: El Derecho no excluye
absoluta sino relativamente la fuerza, porque
el entuerto y la sancién son fuerza por igual;
pero cuande la fuerza estd ejercitada por un
individuo, es entuerto y cuandc estd ejercitada
por la Comunidad es sancién: La paz juridica
“es un estado de un monopolio de la fuerza,
urnr monepolio de la fuerza por la comuni.
dad” (12).

KEeLsen: —Pero Uds. al hablar agui de Comu-
nidad, quieren fundar la validez del Derecho
en su vigencia o eficacia. Esto es inaceptable
porque seria derivar del ser el deber ser, Es
una confusién entre hecho ¥y Derecho.

Cossio: —S6lo aceptamos el Principio de
Efectividad, cuya importancia Ud, mismo nos
ha ensefiado a apreciar.

(12} KELSEN, “Law and Peace in Internatio-
nal Relations”, p. 12, Cambridge (Mass,}. 1942, Ed.
Harvard University Press, Con iguales expresio-
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nes, “General ’I‘heory of Law and State”, p. 21,
ed. citada.
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Kzisen: —-El Principio de Efeciividad, de
acuerdo al eunal el jurista no considerz como
valido un sistermna de normas si ellas no tienen
un minirao de eficacia, es una congicién sine
gug non del conccimiento juridico, pero nc una
condicién per quam; es una condicién necesaria
pero ne una condicidn suficiente. La validez
de una norma se funda exclusivamente en que
es dictada de acuerdo zl procedimiento sefia-
lado para dictarla, por otra norma mas elevada
de la piramide juridica. Sin esto se destruye la
estructura de un deber ser 16gico gue fiene el
ordenamienic como conjunto.

‘Viranaova: —Pero esto ya nc ccwrre con la
norma fundarnental, de la cual deriva todz estz
validez especifica subordinada. La norma fun-
daanental, por propic conienido, es originaria ¥
no esti sefialada como ¢l contenido de otfra
norma ain mds alta, porque entonces 4&sta
seria la norma fundamental. Si valé como De-
reche lo gue una primera asamblea constitu-
yente dispone, no es porgue haya una norma
superior que eonvalide lo gue la zsamblea ha-
ce, sinp séle porgue de hecho 2 los hombres les
da por.zienerse a sus prescripeiones y comiens
Zan a comportarse como éstas dicen gue deben
hacerlo; es decir, que aguil Jo gue vale, wvale
s6le porque se lo vive como tal sabiéndose lo
que se bace y uno porgue se aplicara norma
ninguna salve la norma meramente supuesta, La

norma fundamental clerra el sistema. y nos -

muestra sl desnudo el hecho de conducta con su
" inmanents sentide juridico, del cual la norma
fundamental s0lo es la primera expresién con-
ceptual adecuada, Sea gue enunciemos Ia norma
fundzmental como la exigencia de obedecer al
legislador originario, sea que mas técnicamente
la enunciemos con la férmula de la Teoria Ge-
neral del Estada “si 4 manda ¥ .B obedece la
mayoria de las veees, A debe mandar y B debe
obadecer en todos los easos”, es evidente gue
ella, en cunanto gue supuesto gnosecidgice del
jurista, solo da la cdpula de] deber ger logico
que iiene la expresidn; pero ne es menos evi-
dente gue el contenido 1o toma de los hechos de
conducta ¥ gue ‘este contenide estd pensado con
ia misma copulacién por los sujetos acfuantes
en cuanto ellog saben lo gue hacen o tienen
conciencie de lo que hacen, Si A ¥ B viven como
alge juridico Io gue hacen, cuando A manda y
B obedece la mayoria de Jas veces, eso gue Vi-
wven es por ellos conocide con el sentido del
“debiendo en todos los casos” gue enuncia tée-
nicamente 1a norma fundamental, porgue tal es
la direccidn o fendencia intersubjetiva del de-
ber ser existencial en gue su conducta consiste.

T. 36, Sec. doctrina

CARIOS COSSIO

Cémo se defendié Kelsen: La contraparie del
dizlogo tuve conternos acaso mas premiosos to.
davia. Héla agui:

Cossto: —1.a distincién entre norma y regia
de derecho me parece, ademas de superflua
después de Ia investigaeion de Vilanovs, insos-
tenible porque remata en una reduplicacidn
simplerhente verhal de un mismo objete, gue
es la norma en tante que juicio imputativo
constituido con la cdpula del deber ser. Pues
frente 2 aguella distincién, yo me pregunio:
ldénde estd el deber ser ldgico, en la norma
o en la regia- de derecho? Si estd en ambas,
entonces la reduplicacién es clara y un corrects
andlisis hard desaparecer lz pretendida dife-
rencia entre una y otra. Si estd séle en la norma
¥ no ¢n la regla de derecho, para conservar lz
idea de que la norma as el cobjeto Derecho y
de que este objeto estid constituido por el deber
ser logico, entonces Ia regla de derecho como
conocimiento juridico no tendriz ninguna dife-
tencia metodologica con el conocimisnto fisico.
Y si estd.sdlo en la regla de-detetho y 1o en la

‘‘norma, entonces, a la inversa, se habria dicho

mal que el ser del derecho como objeto, siendo
éste la norma, consiste en un deber ser que se
niega a la norma.

KEeLSEN: -—El nexo de imputacién esti en Ja
rorma y en la regla de derecho, pero no hay

" reduplicacién - de' objeto “porgue, en la morma,
“el deber ser légico tiene un sentido o uso pres-

criptivo, en tanto que en la regla de derecho
tiene un sentido o uso deseriptivo: “es como
si la regla de derecho reprodujera descripfiva-
mente el deber ser de las normas”, para decirla
con una frase de mi “Generai Theory of Law
and State” (13). El érgano no conoce, sino
prescribe; el jurists, al revés, no prescribe, sino
conoce.

Cossic: ~—Todo eso es muy tajante pero lleno
de una falsa claridad que acasp satisfaga al
sentido comnin del hombre ingenuo, pero no al
cientifico, pues yo no comprendo céme se puede
prescribir algo sin saber lo que se prescribe,
es decir, sin que lo prescriptc fuera conoci-
miento, ¥ a mi me interesa aclarar si este cono-
cimiento que tiene guien prescribe en el acio de
prescribir, e§ o né &5 un conocimiente de deber
ser, Meditando egologicamente sobre estas co-
sas, Brand&o ha escrito: “Sin embargo, una Iey
juridica positiva, si es imperativa, no por eso
deja de ser también deseriptiva. Su enunciacién

envuelve la descripeién de posibles conductas

{13) P. 163 de Ia edicidn ya citada.
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en interferencia intersubjetiva. Sélo- respecto
de ellas se manifiesta su imperatividad” (14).

XerLseN: —Para el acto del érgano creando
uyna norma, es decir, para la prescripcién de
conductas, no es necesario saber nada de la
norma misma: log legisladores aprueban leyes
votando por la afirmativa e igncrando su con-
tenido; para la constitucién de una sentencia
judicial lo Umico esencial es la firma del juez
aunque a la sentencia la haya redactado un
escribiente.

Cosszo: —Pero esto no quita que esa ley o esa
sentencia en sf mismas, prescriptivas o ro pres-
criptivas, describan algo en forma de conoci-
miento. Su ejemplo clvida gue al legislador y
al juez les estd imputado el conocimiento que,
de hecho, lo tendrian sélo el lider parlamentario
o el escribiente. Por esta razén no interesa
quien, de hecho, tiene ese conocimiento ¥ con
qué amplitud. Lo evidente es que no se puede
hablar de una prescripeién juridica sino como
conocimiento juridico; que aquel legisiador ¥y
aquel juez de su ejemplo algin conocimiento
tienen de lo que prescriben, por minimo. que
fuere; ¥ que si ellos pudieran prescribir algo
en total estado de inconsciencia, sus actos serian
juzidicamente nulos.

KrLseN: —Ese minimo de conocimiento en el
grgano, gue probablemente siempre existe, no
me parece esencial para el problema porgue yo
puedo prescindir de €] para fundar mi distincién
enire lo gue hace i érganc y le que hace €l
jurista, presentando la norma y la regla de
dereche como cosas de diversa maturaleza. La
creacion éntica del Derecho pertenece al érgano
puesto gue crea su existencia al crear la norma,
en tanto gue la creacién epistemoldgica del De-
recho pertenece al jurista puesto gque lo crea
como objeto conocide al crear la regla de de-
recho. N

Cossio: -Es gue su afirmacion es deficiente
porgue estamos viendo gue al crearse una nor-
ma por €] drgane, se 1a crea como conocimiento
del deber ser y entonces no hay la diferencia
que Ud. le atribuye respecio del conocimiento
del jurista.

Kersen: —Con un ejemplo voy a aclarar mi
pensamiento: El legislador puede deeir: “gl
gue matare a oiro serd condenado a prisidn”,
usando el verbo ser en futuro] esto es una
norma y algo queda prescripto por ella. Pero
esta norma no expresa hi hace ver su verdadero
contenido intelectuzl de indole juridica; para

expresarlo se reguiere que venga el jurista y la
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trensforme de este modo: “si alguien matz a

otro. debe ser condenado a prisién”, usando el
verbo deber ser y formulando una regla de de-
reche gue describe correctamente el conterido
normado. El legislador cred lo juridice como
objeto existente; el jurista ha realizado la crea-
¢ién epistemoldgica que es la sola que vale en
la ciencia.

Cossio: ~—Su propio ejemplo traiciona la de-
bilidad de su tesis porque Ud. presenta como
ciencia jurfdica un juego pueril y raguitico que
nc responde a lo que los 3uristas tratan de
hacer. Si la ciencia juridica consistiera en re-
dactar con el verbo deber ser lag proposiciones
redactadas con otros verhos, seriz una clencia
va agotada ¥ conclusa, como saber. En el ejem-
plo gue Ud. ha utilizado, si el legislador hubie-
ra dicho: “si alguien mata a otro, debe ser con-
denado a prisién”, cosa perfectamente posible
de ocurrir, el jurista como cientifico queda sin
papel respecto de ese precepto. Ud. olvida gue
la cieucia juridica no es una cienciz acerca de
las expresiones verbales. No interesz que el

. legislador use el verbo. ser-en tiempo futuro o

en rmodo imperaiive, sino el sentido inmanente
con que lo ysa. Precisamente el mérito perdu-
rable de la Teoria Puraz del Derecho es haber
evidenciado que sese sentide es, necesaria e
invariablemente, el del deber ser, cualquiera
sea la expresidén utilizada. Pero por esto mismo

. se ve. gue lo gue Ud. Ilama rorma, por su sen-

tido y en su sentido, es ni mag ni menos que
lo gue Td. Ilama regla de derecho. Por eso son
seudo problemas tanie el caso en gue el legis-
lador se expresara con el verbo deber ser, en
gue el juristz kelseniano guedaria sin misién
que cumplir, como el caso contrario y fracuente
en que el jurista se expresara con el verbo ser
y que no sé donde habria de ubicar Ud. La
ciencia juridica no es una ciencia de expresio-
nes verbales, sino una ciencia que interpreta Ia
conducta humana mediante las normas existen-
tes. Toda su distincién entre norma y regla de
derecho gira sobre un punic falso porque es-
conde resucitada la concepeidn del imperativis-
mo juridico, dando marcha atris en una de Ias
cosas mas fecundas aporfadas por la Teoria
Pura.

K=LsEN: —Mi critiea al imperativismo subsis-
te intacta. No se puede decir, sin falsificar mi
pensamiento, gue la prescripcién contenida en
la norma sea umr mznde en sentide propis,” es
decir, una orden o imperativo. En mi “General

Theory of Law and State” he insistido en gue

(14} ANTONIO JOSE BRANDAO, “Problemas
da determinagdo do conceite de lei juridica posi-

T, 56, Sec. doetrina

tiva”, en Boletim do Ministeric da Justica, ntm. 13,
p. 368, Lisboa, julio de 1848.
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los vocablos “imperative” o “mando” han de
tomarse en un sentido figurado (ps. 35 ¥y 43);
gue cuando Se dice que el legislador manda algo
con una ley, el mando en este sentido difieil-
mente tiene algo en comian con un mando pro-
piamente dicho (p. 33); gue la comparacién
entre el deber ser de una norma y un mando,
se jusfifica sdlo en un sentido muy lmitedo (p.
35). He aclarado gue si la regla de derecho es
un mando es, por decirlo asi, un mande des-
psicelogizado ya que se emplea una zbstraceién
(p. 35). Y he tenido el cuidado, para evitar toda
confusién, de poner siempre entre comillas las
palahras mando, orden o imperativo cada vez
gue ccn ellas me he referide a las prescripcio-
nes del Derecho,

Coss1o: —Es cierto, perc no descuide Ud. que
a sus comillas se las pueden quitar con faci-
lidad. Y sus otras acjaracicnes no van a resul-
tar suficientes, porque el peligro que corre su
critica a Ia concepcién impetvativista del Dere-
cho obedece & una causa mdas profunda. Esta
consiste en que la distineién entre mando y
prescripeidn se hace borrosaz y endeble desde
que Ud. contrapone prescripeién a descripeidn,
norma a regla de derecho. Si lo que se lama
prescripcién en el lenguaje juridice del sentido
comin, no pugde ser presentado como un juicio
imputativa, como un juicic del deber ser, como
una norma con su peculiar mencion, entonces
Ud., quiera que no, estd dando un paso atras
de 1z Teoria Pura, haciz €l tradicionalismo juri-
dico; ¥ los estudiosos se han de preguntsr qué
queda de su critica al imperativisma.

Kersen: Tal vez haya poca claridad en mis_
obras anteriores; perc mi critica al Imperati-
vismo no ha gquerido nunca ser una critica al
Imperativismo de las normas en cuanto gue
prescripeiones (¥ no érdenes o mandatos), sino
una critica al Imperativismo de las reglas de
derecho ¥ a la pretensién de la doctrina de ser
una fuente del Derecho.

Cossro: ~—;No ve Ud. cdémo desdibujz el pro-
blemz? Su critica nagisiral al imperativisma
tiene la jerarquia ¥ ¢l volumen de z2igo que
desmenuza toda una importante concepcidn del
Derecho. Pero la pretensidn de la doctrina
como iuente juridica nunca ha tenide velumen
coro para definir una concepcidn del Derecho.
En el imperativismo como concepcion late la
idea de que el Derecho &s la ley, o si se prefiere,
la norma; ¥ por eso Ud. refrocede hacia el im-
perativisms desdibujando su pasada critica.

CARLOS COSSIO

Kersen: Si Ud. entiende gue el Derecho es
conducta, comprendo su posician radicalmente
anti-imperativisia, Pero con esto comprendo
también que seguimos separades por nuesira
primera discrepancia. A est3 todo.

Apostilla: El plblico de estudiosos deseaba
gue el balance de la visita de Kelsen exhibiera
¥ comiputara las discrepancias con la Teoria
Egologica? Pues ya sabe cudl es la segunda: la
relacion que media entre norma y conducts, de
la cual Xelsen deriva a la norma como una
prescripeidén que no es cenocimienio juridicc y
la Teoria Egolégica, al revés, como siendo la
norma un conecimientio juridico de la Comuni-
dad sobre si misma. Toca ofra vez al lector
decidir sobre el peso de los argumentos y en
qué medida esta discrepancia es una discrepan-
cia con Kelsen o con la Teoria Purz siricte sen-
su; en gué medida con la distineidn entre norma
¥ vegla de derecho, esta vez no se cuelga sino
que se inserta en la Teorfa Pura, un problema
innecesario para el funcionamiente 1itil de la
misma. .

Corolario sobre la norma como esquema de
interpretacion: La Teoria Egologica resuelve de
un solo golpe el problema de la relacidn entre
norTma y conducta como la relacién de concepto
a objeto que sé acaba de exponer; por eso no le
queda ninguna cuestién pendiente. )

No le sucede lo mismo a la tesis kelseniana
que, con la distincién entre norma y regla de
derecho, lo ha desdoblado en iz relacidn entre
estos dos términes por un Iade, ¥ por oirp €n
12 relacin enire su norma ¥ la conducta, que le

--queda pendiente. Se trata siempre de buscar Iz

relacidn entre el pensamiento juridico ¥ la con-
ducta efectiva que Kelsen trata de cubrir en
dos etapas: la relacidon entre regla de derscho ¥
norma, v luego Ia relacién entre norma y con-
ducta, ’

Sobre esia Gltima relacién fuvimos un breve
dialogo muy ilustrativo:

Cossio: —Buscar enire Ia norma ¥y la con-
ducta una relacién causal, sea mecdnica, sea
teleoldgica, es insostenible ¥ esplric para l2
teorfa juridica. -

KeLsEN: —Estoy totalmente de acuerdo con
Ud. La norma se relacicna con la conducta como
un esquema de interpretacion, “A las normas
del derecho positive corresponde una cierta rea-
lidad soecial” (15) ¥ la relacitn gque vinculz
estos opuestos y desemejantes términos (norma

(15) KELSEN, “General Theory of Law and
State”, p. 49, ed. citada, Ver también ps. 40 z 41
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¥ €l conceido pasaje de la “Teoria Pura del Dere-
cho”, p. 30, Buenos Aires, 1946, Ed. Losada.
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y rtealidad socizl) consiste en que la norma es
el esquema de interpretacién de la realidad so-
cial de conducta.

Cossto: ~La Teoria Egoldgica aceptz este
planteamiento de la Teoria Pura; pere como es
muy vago € impreciso quedarse simplemente en
gque la norma es un esquema de interpretacién
de la conducta, lo desarrolla para gquitarle su
vaguedad resolviéndolo en Ia relacién gnoseo-
l6gica de mencién que hace el concepto respecto
de un objeto.

KerseN: —Esto me interesa mucho, pero no
veo el desarrollo ni advierto su legitimidad.

Cossio: —;Cree Ud. que interpretar es una
manera de conocer?

KrLseEn: —Indudablemente.

Cossro: —Entonces su esquema de interpre-

tacién es un esquema de conocimiento, vale
decir, un conocimiento esquematico, donde Ia
conducta aparece como el objeto conocide. ¥a
ve Ud., pues, cémo la norma afirma su ser
conocimiento en contra de la distincién suya
entre regla de dereche ¥ norma, cumpliendo
ese papel que Ud. reserva exclusivamente para
la regla de derecho.

KELsEN: —Perc es cosa diferenie porque ia
regla de derecho conoce normas ¥ ahora habia-
mos de un conocimiento de la corducta; de un
conocimiento peculiar acerca de la conducta
porque no es su conocimiento socioldgice.

Cossto: —Que sea ¢ no sea cosa diferente, ya
lo controvertiremoes en otra oportunidad. Que

el conocimiento de marras es muy peculiar, siz’
porgue se conoce a la conducta como libertad.

¥ se piensa con el verbo deber ser. Pero de
todas maneras es auténtico conocimiento. Ade-
mas, esa correspondencia que ka de haber entre
las normas positivas y una reailidad sccial, que
T4, subraya, ;quién ha de conocerla: el drgano
o el jurista?

Kersen: Ambos: el érgano come posibilidad
si no desea dar normas en el aire; y el jurista
como efectividad de conjunto para poder afir-
mar la validez normativa. i

Cossto; —Perfectamente. Pero ya ve Ud. que
el jurista como tal no se limitza a conocer el
contentido de la prescripcién normativa ¥ que
per este otre extremo se vuelven a aproximar
el érgano v el jurista.

KEeLSEN: ~Se aproximan de hecho pere no en
esencia. Yo sigo viendo mi diferencia y no sé
todavia cudl es el desarrollo que Ud. sigue para
Tesolver el esquema de interpretacidn en Ia re-
lacion gnoseolégica de concepto a objeto enfre
norma ¥ conducta. ¥o no siento lz vaguedad
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que Ud. dice cuando me limito a presentar la
norma como un esquema de interpretacion de
la conducta.

Como se comprende, el dialogo, para prose-
guir, debia aguardar todo el desarrollo ante-
riormente expuesto con motive de la distincién
kelseniana entre norma y regla de derecho.
Pero, lamentablemente, no tuve oportunidad de
continuar, porque era tal la magnitud de aque-
llas cuestiones previas que, llegado el momento,
ellas tomaron todo €l tiempe con que pudimes
contar,

Sin embarge yo hubiera necesitado hacer ver
a Kelsen que con la mera frase “la norma es un
esquema de interpretacién”, se induce a pensar
gue superponemos dos entes diversos, pero de
igual clase, para compararlos, tal como los ged-
retras superponen idealmente dos friangulos
para demostrar su igualdad. Que esto no es asi
porque no hay ura naturalezz comin entre la
norma, a la que pensamos pero ne vemos, y la
conducta, 2 la gue vermcs. Que lz norma puede
ser inmanente a la conducta porgue no cabe en-
tre ellas ninguna separacidn espacial como en-
tre los tridngulos del gedmetra o las cosas de la
experiencia. Que sélc el concepio cumple esta
superposicién de sus notas conceptuales sobre
las cosas empiricas, porgue la relacidén gnoseo-
logica de mencién significativa es una relacién
intencional de la conciencia, pero no una rela-
cidn espacial. Que, en tal sentido, 1z conducta
enunciada por la norma no es un modelo, ni
Ia conducta efectiva es una copia, tan real el
modelo como la copia en su reciproca externi-
dad; sino que la conducta enunciada por la nor-
ma es el conjunto de notas conceptuales con que
mentames cierta conducta efectiva. Que esta
superposicidn conceptual de la conducta en in-
terferencia intersubjetiva enunciada en la nor-
ma juridica, no seria posible si la conducta real
no fuera previamente, de por si, conducta y si
ne contuviera en si la estryctura intersubjetiva,
como acredita la intulcién, Que esto hace a la
inmanencia de la norma respecto de la conduc-
ta; ¥ que, en fin; sdlo por esta inmanexncia pue-
de la norma, ahora como sentido conceptuali-
zade integrante, aportar nuevas determinacio-
nes con cuya comparacién se deciditd ¥ cono-
cera el cardcter licito o ilicito de la conducta

“efectiva.

Pero todo esto ha quedado postergade para
quién szbe cuando.

¢) Estdtica ¥ Dindmice del Derecho

Las Tesis: El problema ontolégico del Derecho
tenia atenazado a Kelsen en su cotejo con la
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Teoria Egolégica. La prégunta sobre si el Dere-
cho en tanto que objeto a concceer por la ciencia
juridica, era o no era conducta, flotaba en el
ambiente con pernefrante perfume y Kelsen no
podia eludirla. La afrontd en sus conferencias
de 1a Facultad con una ambigua solucién de
compromiso, recurriendo a su vieja divisidn en-
tre Estitica y Dinamica del Derecho, tal como
la ha presentado rejuvenecida en su “General
Theory of Law and State”. Y dijo ¢on visible
eclecticismo:

E! Derecho estiticamente considerado es nor-
ma; las normas en cuanto que determinan la
conducta, pero sélo las normas ¥y nada mas gue
las normas dadas por los ¢rganos. En cambio,
e! Derecho @inamicamente considerado es con~
ducta, la conducta en cuanio estd determinada
por las normas, hay que precisar; por lo tanto,
conducta de los drganos gue siguen el proce-
dimiento creador prescripto por las normas mas
altas correspondientes de la pirdmide juridica ¥
conducta gue sin esta referencia mormativa no

serfa Derecho. La distineién entire Estatica v Di=-

narmica obedece al Derecho viste en estado de
reposo o de movimiento: alli aparecen las nor-
mas juridicas ¥ aqui los actos Juridices de
creacién ¥ ejecucidén del ordenamiento.

La Teoria Egologica rechaza toizlmente estz
distincién, en primer términe, porque con su

dual afirmacién destruye la unidad del objeto:

de conocimiento; ¥ luego, porgue al afirmar de
algin mode a la conducta como siendo el obieto
del conocimiento juridico con la segunda epun-
clacién, se queda corta por referirse sélo a la
conducta de los drganos, en contradiceidn con el
axioma ontologice de que tode 1o gute no estd
prohibido estd juridicamente permitido, que no
hace distingo. .

La critice egolégica: Kelsen sufrid Ia critica
a su tesis la noche del 15 de agosto, después
de cenar en mi casa, ¥ la tarde del 16 de agosto,
en una converszcidn de mesa redonda en la Fa~
cultad, donde €l salpicd &l @idlogo con algunas
boutedes que algunocs recuerdan con regocijo v
oiros reccrdamos con mmala impresidn. La critica
tuvo las dos veces el siguiente desarrollo, sin
gue las respuestas de la Facultad agregaran
nada nuevo a las respuestas de la noche pre-
cedente. .

Comencé recordando la necesidad epistemo-
légica de lz unidad del objeto de conocimiento
como exigencia cientifica imexcusable: una
misma ciencia ne puede conocer dos objefos
heterogéneos. Asi, hay Zoologia porque dispo-
nemos del concepio “animal” para mentar la
unicidad de su chieto; gue si no hubiéramos
creade este concepto, todo lo que conociéramos
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acerca de los caballos, gatos ¥ sapos seria caba-
Yologia, gatologia y sapelogia como otras tantas
ramas independienies del saber, sin cantactos
entre si.

Luego destagqué gue los iérminos Estatica y
Dinamica son términos de la Fisica, donde te-
pen un uso propio que ne perjudica la unidad
de su objeto, porgue lz2 Fisica con ellos mantiene
la referenciz a un mismo objeto. Por ejempls,
una piedra, segin esté o no esté en eguilibrio,
bajo fuerzas que se compensen o no, sera esiu-
diada respectivamente per la Estitica o por la
Dindmica; pero una y otra se refieren al mismo
objeto, que en tal caso es la piedra. No hay
pues, ninguna dificultad para entender eémo’
puede la Fisica hablar de Estitica y de Dina-

" mica sir destruirse como ciencia en su unidad.

Pero con el translade kelseniano de estos con-

‘ceptos fisicos a la clencia del Derecho, que

pudiera tomarse como una simple metafora sin
valor o una transgresidén a la pureza meiddica
si el translado fuera auténtice, ocurre algo gra-
visimo porgue la Estatica kelseniana no se re-
fiere a un mismo objeto gue su Dinamica: de
Iz Esttica a la Dinamica pasamos de un objeto
ideal 2 un objeto real, En efecto, si el Derecho
estiticamente considerade es la norma en cuan-
to gue determina la conducta, pere sélo la
normz ¥y nade mas que la norma, se impone la
consideracion de que la norma es una especie
de pensamiente ¥ que, como fedo pensamniento
en cuanto significacidn, es un obieto ideal. Para
acallar esta ecrifica, si la norma -—y con ella el
Derecho— fuera para Kelsen un objeto real,
Kelsen tiene un solo camino: mostrarnos donde,
con intuicién sensible, se intuye a Ia norma si
ésta fuera Naturaleza; o donde, también con
intnicién sensible, se intuye al substrato de la
norma si ésta fuera Cultura. Cosas ambas impo-
sibles porgue a una nerma se la plensa, pero
no se la ve.

Paralelamente, si el Dereche dinimicamente
considerado es la condueta, per mucho que se
aclare gue se fraia de la conducta en cuanto
que estd determinada por las normas, ia con-
Aucta es una incuestionabie realidad al alcance
de nuesira intuicién sensible, gegln yz tenemos
visto. Ymposible es, pues, dejar de ver que la
distincién entre Estatica y Dinamica del Dere-
cho gue hace Kelsen, realiza un salto ilegitime
de 1o ideal's lo real, gue no anioriza a usar e-
ambos casos la palabra “Derecho” como si nos
refiriéramos a Ja misma cosa. Para utilizar un
simil, yo preguntc qué habria de decirse si res-
pondiends a la cuestion de ;cudl es el objeto
que estudia la Aritmética?, dijera:’ la Axitmé-
tica estiticamente considerada estudia los ni-
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meros gue sirven para numerar las cosas; pero
la Aritmética dindmicamente considerada estu-
dia las cosas numeradas por los nimeros. Pues
habriz de decirse con razdn, a pesar de las espe-
cificaciones agregadas, gue en un caso hablo
de Ios nimeros y en el otro de las cosas; y que
los ntmeros y las cosas son entes diferentes.

Kelcenr defiende aqui un juego de palabras
para salvar con un verbalismo la unidad del
objeto del conccimiento que ha comprometido.
Kelsen no ve gue cuando habla del Derecho
estaticamente considerado séle se refiere a
conceptos juridicos sin intuicién, en tanio que
cuando habla del Derecho dinamicamente con-

siderado se refiere a concepios juridicos con

sus intuiciones. Esa es en verdad la diferencia
que agqui maneja con aquellas designaciones
metafdricas. -

Pero en esto mismo se queda corto, porque
después de haber aceptado el axioma onteclégico
de gue tode 1o que no estd prohibido esta juri-
dicamente permitido, no es explicable que vea
como conducta juridica solo. Ia _conducta de los

dérgancs en sus actos de creacién y aplicacién

del Derecho, pues jen qué funda semejante li-
mitacién cuando el axicma se esta refiriendo a
la conducta sin distingos y toma su fuerza
apodictica precisamente de la naturaleza libre
da la conducta? .

Kelsen reconocié gue el principio a que se
remite la presente critica egolégica es irreba-
tible; tanto, que él mismo lo utilizé criticando
a Jellinek su teoria de las dos caras del Estado.
Pero que no le parecia que pudiera operar sobre
su distineién de Estitica y Dinédmica del Dere-
cho. Arguyé en descargo que no hay ninguna
escision entitativa de la unidad del cbjetc del
conoeimiento, porque cuandc habla de Estitica
estan consideradas las norrmas substantivas ¥y
cuande habla de Dindmica estin consideradas
las normas adjetivas o de procedimiento en
amplio sentido;. por lo tanto, siempre las nor-
mas; y gue el axioma ontoldgico juridiza direc-
tamente la conducta de los érganos e indirecta-
mente 1a conducta de los stbdites, sin dar ma-
yores explicaciones sobre el alcance de seme-
jantes modalidades.

Por mi parte, considero gue el descargo dista
mucho de ser suficiente. Toda norma, sea subs-
tantiva o adjetiva, admite como Unica conside-

racién la que Kelsen llama consideracidn. esta-

tea. ¥ esto en razoén de la idealidad conceptual
en que consiste el ser de la norma, Lo com-
prueba el heche de que la doctrina racionalista
expone y estudiz el derecho procssal de la mis-
ma manera que el derechc eivil o penal. Sélo
los heches estfn en movimiento; ¥ sélo en les
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hechos humaneos hay creacién. Kelsen no puede
olvidar que en Ia “Teoria General del Estado™
define a Ia Estitica como la validez v a la Di-
namica comea la creacién del orden estatal. Kel-
sen no advierte que de Ia norma juridica no
cabe un conocimiento juridico sino ur coneci-
miento légicos porgque ya la nerma misma es
cenocimiente juridico. Frente al descargo kelse-
niano subsiste incolume la critica egoldgica de
que norma y conducta son cosas dnticamente
diferentes; de gue sin ia conducta, ¢l Derecho
de su Dinamica se anonada; ¥ de gque es la
conducta, ¥ no Ja normsa, lo gue actia como el
sujeto 18zico de la proposicidén en la definicidon
de esa Dinamica, al revés de lo que ocurre
cuando define la Estitica.

Apostillar ;El publico de estudioscs deseaba
que el balance de la visita de Kelsen exhibiera
v computara Ias discrepancias con la Tecria
Egolégica? Pues ya sabe cual es la Uitima: Ia
distincién entre Estitica y Dindmiea del Dere-
cho que comprometeria, segin la Teoria Egolo-
gica, la umidad del objeto de nuestra ciencia

‘indispensable para.el conocimiento. Toca otra

vez al lector decidir sobre el peso de los argu-
mentos v en gué medida la eliminacién de esta
dualidad de esencia que se asignaria al Dere-
cho, deja intacta a la Teoria Pura stricto sensu,
aunque acuse una discrepancia con Kelsen.

VI. - La& NOVEDADES NO COMPROMETEDORAS

No quedaria completo este balance si no hi-
ciera también una escorzada referencia a ague-
llas novedades que Kelsen recikbié de la Teoria
Egclégica con angulo perpendicular, es decir,
sin implicar necesariamente una revision .de
fundamentos. Er todas eilas la generosidad
intelectual del Maestro y el asombro platénico
del fildsofo tavieron motivo para arbolar con
laureleg Ia senda recéndita de la amistad que
él supo ganar.

Para no pecar por superzbundante me limi-
taré a cuatre toépicos.

1?) .Conversando sobre la pirdmide juridica ¥
las relaciones de subordinzcién y supraordina-
cién normativas que ella establece, le dije a
Kelsen que, en ia tecria de la pirdmide, existia
con los mismos titulos el problema de la coor-
dinacion kerizonial de normas en un mismeo pla-
no normetivo, sin lo cpal la.teoria de la-validez
del ordenamiento juridice no estaba completa.

Kelsen captd en el acto la cuestion y aplaudid
la idea sin ryeservas, manifestando gue nunca
habia visto el problema antes de ese momento;
¥ que sin duda era un asunto muy importante.
Tomé nota de las paginas de “La Teoriz Ego-
légica” en que estd expuesto v se interesé mu-
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cho por mi trabaje de 1947, “La Coordinacién
de las normas juridicas ¥ el probiema de la
Causa en el Derecho” cuya proxima edicion
ampliada “esperaba poderla leer en el idioma
original”. Se referia a la reimpresion en los
“Anales” de Iz Faenltad de Ciencias Juridicas y
Sociales de La Plata que en estos momentos
2s5ta saliendo de los téreulos.

2°) Otro asunto gue también lo impresioné
con mstantaneidad fué el de las antinomias
cientifices de le Dogmdtica en gue gueda en-
causada su gnoseclogia del error. Le mencioné
Ias antinomias de la likertad v de la vigencia,
pers le hablé solamente de la antinomiz de la
personalidad haciéndole notar ¢cémo la ciencia
juridica afirma que hay hombres que son per-
senas, hombres que no son personas (esclavos)
¥ personas que no son hombres (asociaciones),
presentando estas tres afirmaciones en un rmis-
Mo nivel; ¥ cémo, sin embargo, no estin nive-
ladas a la par cual tres posibilidades eguiva-
lentes, sino gue, por el contrario, su vincula-~
cidn correspende 3 una estruciura antindmica
de una tesis v dos antitesis; haciendo de tesis
la primera afirmacidn y de sendas antitesig las
oiras dos. Sobre esta base estructural guedan
claras importantes derivaciopes; por ejemple,
que si fueran legitimas las antitesis, el hombre
queda extrafiado del Derscho porque la perso-
ralidad jutidica del ser humano seria unz con—
juncidn accidental; gque sosteniendo la -esencia~
lidad de 1a-tesis, como hace la Teoria Ego-
légica, cae por su base la manera’ dominante
de plantear el problema de la2 personalidad en
el derecho civil, que presupone la segunda anti-
tesis; eteétera. L -

-Otra vez pude ver a Keisen en una explosién
de entusiasmo. Manifestd que nurca se Ie habia
ocurrido la idea de ver a esas ires afirmaciones

en semejante relacidn de estructura ¥ gque sin -

embargo el kecho era evidente. Sugirid la posi-
bilidad de que se le tradujeran de inmediato las
paginas de “La Teoria Egolégica” en gue se
hace el desarrollo de la antinomia de la perso-
nalidad y nos explicé su interés diciende que
la permanente aparicién del hombre en el pro-
blema del Derecho, a pesar de que la distincién
entre el ser ¥ el deber ser elirninaba la Natu-
raleza, era todavia una de sus grandes preocui-
paciones parz la que aln no teniz una respuesta
plenamente satisfactoria.

3%) No menes entusiasta fué su reaccién
cuando le expuse el papel que los juicios inde-
finidos juegan en el conocimiente juridico, 2
estar a las investigaciones egoldgices. La idea
de que laz decisiones judiciales se expresan en
juicios afirmativos o indefinidos, le parecid
clara ¥ evidente. No le parecif tan clara la idea
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de que las normas generales se expresan por
juicios afirmatives o negativos, porgue Kelsen
insiste en la posibilidad de reducir todo juicio
negativo a un juicio afirmativa. Pero de todas
maneras la direccién del analisis le pavecio
llena de un superlativo interés dentro de su
novedad. También tomod nota minuciosa de las
paginas de “La Teoris Egologica™ en que se des-
arroila el problema. Por lo demas nuesira con-
versacidén se contuve en los primeros escorzos
del asunto, sin llegar a sus Ultimas consecuen-
cias para Ia teoria juridica, porque la discusion
del preblema ontoldgico del Derecho nog lle-
vaba constantemente hacia otros horizonies. ¥
aungue la rufa desde los juicios indefinidos a Ja
ontologia juridica de la egologia, ests aclarada
en mis publicaciones, hubiera sido tomar una
rufa rouy larga si se hublera llevado la discn-
sign por este camino.

4% Por Gltimo, el problema de la norma
juridica como juicio hipotético o come julcic
disyuntivo, tan conocido en nuesfro ambients,
.siendo una divergencia que se mueve dentro de
Ja estrictez 1dgico-formal de l1a Teoria Purg, en-
contrd a Kelsern en la més plicida disposicién
para analizarlo sin toma de posicién. Un primer
diz, después de escuchar mi exposicién en pro
del juicio disyuntive, le pareecid una-tesis per- -~
fectamente defendible que serfa mis completa
que la suya del juicic hipotétice. Pero al dia
siguiente, trayendo €1 la conversacidn, me dija
que Iz habiz estado analizando ¥ que, mejor
pensadas las cosas, no le pareeia correcta por-
gue la conjuncién o pussta entre la endonorma
¥ la perinerma, significaba-excluir -de-la signi-

- ficacidn uno u otro de los términcs normativos; -

1o cual le resultaba inaceptable, maxime si la
significacién execluida era ia de )a sancién. Qua
en Iugar de “0”, era mejor decir “y si no”.

M: respuesta le sefiald gue eran los hechos
los excluidos alternativamente, pero no Ies
miembros normativos de la significacién, porque
€sfos en conjunto hacian una significacién Gnica
¥ s0lo guedaban contrapuestos; que pasabz lo
mismo que ocurre con el principio del tercero
excluido, el cual, precisamente, venia a guedar
incorporado = la norma juridica con la conjun-
-cién 0. Que esta conjuncidn, siendo en zigor
equivalente del “y si no”, tenia la ventaja de
subrayar la unicidad de iz significacién norma-
tiva eludiende toda referencia a un transcurse
temporal como wva indicade en el “y si mo”.
Que nc habia que eorfundirse por la diversidad
de significaciones que tiene la conjuncién *o”
(exclusidén, contraposicién, equivalencia}. -

Pasaron pocos dias y Kelsen wvolvid a fraer
la conversacién. Otra vez le pareciz mejor 1z
proposicidn disyuntiva que la hipotética porque
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con ella habia ¢émo dar Iugar al derecho subje-
tivo en la norma. Pere las dudas no habian des-
aparecido del todo: Terminé diciéndome: “Todo
esti en la significacidén gue cemporta la con-
juncién <os. Tenge que arnalizar a2 fondo este
asunto. Pero vale la pena ¥ e&s muy impor-
tante. Esa incorporacién del principic del ter-
cero exciuido puede tener consecuencias muy
seductoras. Ya le daré noticlas desde Berkeley
a gqué conclusiones he llegado”.

VIL. - ;EpiLocc © PROLOGO?

Presentada asi la fisonomia completa y fiel
de la visita de Kelsen 2 la Argentina, cabe toda-
via preguntar si esta visita, en su caracter de
magno acontecimiento intelectual para nuestros
estudiosos del Derecho, es un epilogo o es un
prélogo. Vale decir, si con ella se pone punto
final no sélo a la tremulante expectativa con
que fué recibida en razén de lo que de ella se
esperaba, sine gque también que con ella se
hubiera pronunciade la (ltima palabra acerca
de los probiemas debatides, cual si para estos
problemas no cupiera, ya, ningin desarrollo ul-
terior sobre las mismas bases por ella madu-
radas. © si, al revés, con la visita de Kelsen

s6lo se ha. iniciade un proceso intelectual pa-’

Ta los juristas argentinos en su contacto perso-
nal con el mas grande representante del pensa-
miento juridico mundial del momento, en razén
de gue esta visita tuviera en si misma algin
motive mas profundo que el sefizlado al co-
mienzo de estas paginas, para ser apenas un
episodio provisional respecto del destino a que
estd ligada.

EI tercer protagonista de nuestra historia que
se movié con antipatia egoldgica, ese tercer
protagonista que hasfa ayer nomas era anti-
kelseniano cuando creia que ia Teoria Pura ¥y
la Teoria Egoldgica eran la misma cosa ¥ que
ghora, después de ancticiarse de sus diferen-
cias, se proclama kelseniane, ese tercer prota-
gonista habla de un epilogo. Pero no es posible
cerrar los ojos a la razén de ser de las ideas,
ni es cuerdo computar un juicio critice gque na-
ce doliente de un complejo cireunstancial. Y ast
bienvenida la critica que, por clerto, es reque-
rida por la ciencia; esa critica del saber polé-
mice gue debe a la Tecria Egoldgica su integra-
cién teorétice a la problemética juridica en el
ambito flamante de la gnoseclogia del error.

Tengo para mi que hay dos motivos podero-
sos para interpretar, sin riesgo, la visitz de
Kelsen de Ia ofra manera, como un prologo ape-
nas, como el bello préloge de unz bella epifz-
nia doade las voces graves del acompafamien-
to sinfénico van a.ser dadas por el Maesiro ge-
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neroso, pero donde el cantdbile de la partitura
ha de ser modulado con acentos argentinos. Y
si no me equivoco, entonces los estudiosos de
nuestra tierra han de recordar por siempre, con
emocionado agradecimiento, esta oportunidad
munificente a elles brindadz por la Faeultad
de Derecho de Buencs Aires. Que asi podria
ir desde ya este mensaje a la persona con mas
titulos para recibirle, el sefior Decano de la Fa-
cultad, doctor Carles Maria Lascano, por haber
eromovido el acontecimienta con diligencia
prédiga v voluntad sin falla.

Pues cabe preguntarse, per un lado, si Kel-
sen nc tiene zlgo més que decir de lc que nos
ha diche; si su espiritu no recogié en log claus-
tros argentinos alguna sugestion fundamental,
suficiente de por si para gue su alma luminosa
escriba con ella alguna nueva pagina para la
posteridad. En tal caso no hz de pasar mucho
tiempo sin gue sepamos ¢dmo presigue la his-
toria cuyo prdloge hemos tenido Ia suerte de
vivir.

Pero hay otro motivo mas tocante para abri-
gar esta creencia y al que debo conferirle, a la
par, €l valor decisivo ¥ el puesto de honor:
Quienes ban irabzjado y trabajan con la Teo-
ria Pura; en la Argentina, son los juristas epo~
15gicos; su alma estd llena de leal veneracion
por el viejo Maestro porgue zprendieron a re-
pensar sos ideas, que es la \nica manera au-
téntjca de mantenerlas vivas. Pocos o muchos,
no importa; pero mieniras eso siga sucediendo,
Ia historia de la visita de Kelsen no ha termi-
nado. Hay en 12 Teoria Pura un problema de la
Teoria Egelégica y hay toda una juventud con
el corazdén inflamado por la egologia que ha de
decidir por si misma su destino, ¥ no al dicta-
do de los mentores de ocasién. Hay también un
eco solidario con ella gue ya resuena en Occi-
dente en ambos lados de su mar océanc. En to-
do esto sdlo cuenta la obra cientifica que va
quedando escrita cuande sus {esis reciben con-
firmmacion de Ia experiencia, per mucho gue so-
ple en contra el viento dizléctico de las argu-
ciag intencionadas, Cuantos son los cue asi tra-
trabajan, pocos ¢ muchos, bien se sabe en la
Argentina; y mientras eso suceda, Ia historia
de la visita de Kelsen no ha terminade, Cuan-
to mas si el porvenir confirma la profeciz de
Brandio refiriéndose a la generacién gque en
nuesiro pais estd empefada en renovar los es-
tudics juridices: “la genmeracién que merecida-
mente quedard conocida en Ia historia de las
ideas por generacidn egoldgica” (18).

(18)- ANTONIO JGSE BRANDAQC, “Teoria do
saber juridico”, en “Boletim do Ministeric da Jus-
tica”, nim. 10, p. 413, Lisbog, enerc de 1946.
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