TEORIA EGOLOGICA Y TEORIA PURA

(BALANCE PROVISIONAL DE LA VISITA DE KELSEN
A LA ARGENTINA)

PERTINENCIA DE UNA PINCELADA RETROSPECIIVA

E L magno acontecimiento espiritual que la reciente visita de
. Hans Kelsen ha significado para los juristas argentinos y, en
general, para los juristas de habla espafiola, nos obliga a ir ta-
mizando desde entonces los resultados perdurables del aconte-
cimiento, tal como se recogen las arenas auriferas en la corrien-
te cenagosa y turbulenta que las arrastra, pues el maestro, ins-
talado en la cdtedra de la Facultad de Derecho de Buenos Aires
desde el 2 al 25 de agosto proximo pasado, se puso en con-
tacto con el piblico argentino ante un clima de expectativa sin
precedentes en nuestros ambientes juridicos. Conocida la causa
de esta tensién de los espiritus, no podemos olvidarla como pin-
celada inicial. al afrontar nuestra tarea, porque sin ella perde-
riamos un hilo necesaric a la comprensién de los detalles. En
tal sentido se reconoce, con unanimidad de pareceres, que la
causa exclusiva del clima propicio, con su expectativa y con
su tensién, se debe redondamente al hecho de la difusién na-
cional alecanzada por la Teoria Egoldgica, pues los juristas ego-
Iégicos, puestos desde hace tres lustros en la tarea no de re-
petir a Kelsen, sino de repensarlo, impusieron la Teorla Pura
en nuestro medio como una moneda juridica circulante y obli-
garon a los demds a conocer a Kelsen con las limitaciones na-
turales de los intereses y las capacidades de cada cual.
Pero precisamente este origen de la inquietud kelseniana
en la Argentina, siendo un origen de desgarramiento al modo
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de ser que tenia nuestra mentalidad juridica tradicional, arrojé
sobre la extraordinana expectativa algunas impurezas que, como
la escoria, han de ser rigurosamente dejadas de lado en la ta-
rea de tomar los granos auriferos.

1
DOs DIMENSIONES DE ENCUADRE

Lo primero que debo decir es que este balance de la visita
de Kelsen no puede ser, por ahora, definitivo, sino apenas
provisional. Y esto por la razén decisiva que no tenemos de
Kelsen su dltima palabra,

En efecto: Kelsen trajo sus conferencias en francés, total-
mente redactadas desde Berkeley, y con la primera de ellas,
intacta, comenzé su curso el dia 5. Ese mismo dia, ante una
pregunta del Decano de nuestra Facultad acerca del destino
de las conferencias y frente a su deseo de que la Facultad las
publicara en una edicién bilingiie, Kelsen, muy satisfecho con
la idea, respondié que las conferencias pertenecian a la Fa-
cultad invitante y que antes de su partida entregaria todos los
originales a tal efecto {1).

Pero a raiz de las conversaciones jusfiloséficas, colecuvas o
individuales que el maestro mantenia diariamente, ya la segun-
da conferencia fué alterada en su texto primitivo y leida con
numerosas correcciones o afnadidos manuscritos, La tercera fué
reelaborada y retocada de cabo a rabo, y Ia cuarta y dltima tam.
bién sufrié modificaciones. Alguno de estos retoques fué tan
cxtremo que yo mismo se lo pasé a miquina en francés, con

(1) Los textos no se entregaron de inmediato, después de cada
conferencia, por los compromisos contraidos por el maestro con las
Facultades de Derecho de La Plata y Montevideo. Con cordial gentileza
no quiso declinar estas invitaciones, como tuvo que hacerlo, por razo-
nes de distancia, con las de otras Universidades argentinas. Pero como
no trafa nada especialmente redactado para ellas, en virtud de que las
invitaciones se concretaron después de su llegada, se vié forzado a uti-
lizar los textos de las de Buenos Aires,
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objeto de evitarle la molestia de la lectura de toda una pigina
manuscrita. Quienes escuchamos la segunda conferencia de Bue-
nos Aires y cémo la arreglé para hablar en La Plata el 23 de
agosto, advertimos sin dificuitad nuevos cambios y flamantes
concesiones a la egologia. También este proceso de reelabora-
cién de sus textos —que denota en Kelsen su horror a la pa-
labra ex-cathedra y su humildad cientifica para hablar a con-
ciencia— explica Ja defraudacién de cierta parte del piblico
con la tercera conferencia, pues Kelsen habia concluido la se-
gunda con la frase de que la préxima seria «la causa Cossio
contra Kelseny, para defender a la Teoria Pura de criticas muy
serias hechas por la Teorla Egolégica; y la tercera salié a luz
sin ninguna discusion de aquellos argumentos criticos, presen-
tando solamente la exposicion de algunos puntos fundamenta-
les de la Teorfa Pura.

De todo esto resulté, con elocuencia que habla por si mis
ma, que, llegado el momento del regreso, despidiéndose de
nosotros en el Decanato de la Facultad y reiterando lo que va-
rias veces me habia dicho, Kelsen expresé que se llevaba los
originales de sus conferencias y que los enviaria desde Ber-
keley en su versién definitiva, porque les habia hecho y toda-
via tenia que hacerles muchas enmi:ndas; que le habiamos
planteado numerosas cuestiones fundamentales que necesitaba
analizar y meditar; que con el ritmo premioso de su vida de
huésped tal cosa le resulté explicablemente unposible en Bue-
nos Aires, y que, en tal sentido, varias de las cosas que ha-
bia expresado en la citedra tenfan un caricter precario, por-
que llegando el instante de una conferencia estaba forzado a
decitnos algo para cumplir con su cometido, aunque le hubie-
ran surgido dudas al respecto.

En tesumen: que Kelsen se llevéd los textos de sus confe-
rencias para reelaborarlos, y que hasta que no nos envie la ver-
si6n definitiva el balance de su visita sélo puede ser provisio-
nal, a pesar de las tomas fonogrificas o taquigrdficas (éstas ni
siquiera revisadas).

+ Este gesto de Kelsen no es el unico que perfila objetiva-
mente el espiritu que ha de recoger el balance de su visita,
cualesquiera sean los resultados a que quienquiera llegue o se
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proponga llegar. Este gesto es superlativamente honroso para
Kelsen y para los estudiosos argentinos. Hay gque decirlo con
modestia y con orgulle a un tiempo, pues denota que Kelsen
no ha venido a recitarnos sus ideas, bien conocidas en el mun-
do entero, y mejor que en ninguna parte en las universidades
argentinas, por toda una generacidén de jévenes de excepcional
vocacién juridica que aprendieron a repensarlas y no sélo a re-
petirlas. En un arranque sin par de curtosidad cientifica y de
simpatia por nosotros, Kelsen ha venido a dialogar con la Teo-
ria Egoldgica y sdlo a eso. He aqui una segunda dimensidn
preliminar que ha de tenerse en cuentz en el balance de su
visita, si se quiere extraerle objetivamente un . significado. Kel-
sen ha venido a dialogar con la Teoria Egolégica; esa ha sido
su primera palabra a los periodistas al pisar nuestro suelo;
ese ha sido el hecho permanente de sus conversaciones en pi
blico y en privado; ese ha sido el caflamazo, ora expreso, ora
ticito, de sus conferencias en nuestra Facultad, Y por eso, ante
la invitactén brasilefia para hablar en Rio de la filosofia juridica
latino-americana, nos expresdé que hablaria de la Teoria Egolé-
gica, porque era la Gnica filosofia juridica latno-americana
que habia.

Es verdad que Kelsen ha coqueteado en grande, allandn-
dose a la egolegia en la conversacién privada muchisimo mas
que en sus disertaciones académicas. Si esto era la bonhomia
peculiar de su cortesia, o una téenica de su didlogo analitico, o
la afloracién de dudas ya arraigadas, es cosa que no tiene im-
portancia averiguar, ¥ que a él tampoco le interesard aclarar.
En todo caso, al pensulaje lo ha tenido él, y es asunto de su res.
ponsabilidad este juego de dibujo y desdibujo. Pero entre esas
rosas que nos ha prodigado hay una que vale la pena recordar,
porque, con su caricter de esperanza, subraya bellamente la
segunda dimensién que he sefialado; héla aqui: Una 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 lecturas egolégicas. La respuesta de
los primeros dias fué invariablemente que, dado el interés que
tenia por la Teoria Egoldgica, lamentaba mucho no conocer
nuestro idioma, pero que ya estaba muy viejo para ponerse
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en la pesada tarea de comenzar a aprenderlo. Al promediar el
mes de agosto, sin embargo, ante el giro, rico en incitaciones,
que tomaban las pldticas cotidianas, expresd espontineamente,
mds de una vez, que, hoy por hoy, para sus profundos intere-
ses de investigador el espafiol era el idioma mis importante,
porque era en espafiol que se estaban escribiendo las cosas
mds decisivas para fa Teoria juridica general, y que él iba a te-
ner que afrontar la tarea de poderlo leer. Y el dia de la des-
pedida en el Decanato de la Facultad, volviendo sobre lo que
va se presentaba como una decisién firme, me dirigié estas
2mistosas palabras:” «Lo invito a que el afio préximo me vi-
site en Berkeley; y si lo hace, verd usted que conversaremos
de la Teoria Egolégica, pero en espafiol».

il

[LAS CONCORDANCIAS DEL PENSAMIENTO

Las dos dimensiones que se acaban de sefialar —la peripe-
cia corrida por los textos originales y la intencién determinan-
te de dialogar con la Teoria Egolégica— nos ubican como las
dos coordenadas de un problema geométrico, en el dmbito”
espiritual de la visita de Kelsen, para poder captar adecuada-
mente el sentido de lo que en concreto ocurrid. Pero es claro
aue sin alguna diferencia a esto que ocurrié aquellas coordena-
das tendrian apenas un mero valor anecdético.

Y bien: ¢qué ocurtid?, ¢qué ideas se trajeron a cuento,
cudl fué su suerte y qué posiciones o problemas definieron?

Como es de suponer, hubo cuestiones en que el pensa-
miento de Kelsen concordé con el pensamiento egolégico fuer-
temente, y otras en que, no menos fuertemente, discrepd.
Pero al hacer el balance de su visita, no le es posible al hombre
equilibrado, sin desfigurar el conjunto, olvidarse de las pri-
meras, salvo que se ponga en la actitud de quien cree que
sobra uno de los ojos de la cara y que al tuerto nada le falta.
Por esoc me voy a referir primeramente a dos concordancias de
su pensamiento con el pensamiento egoldgico, que el maestro
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subraydé enfaticamente. Este primer lugar que se conced: a las
concordancias no significa que ellas sean menos importantes
o menos interesantes que las discrepancias, pues son decisivas
y fundamentales; se sigue este orden de exposicidn solamente
porque es mas fdal y sencillo saldar las cuentas de un balance
en algo en que las partes sustentan la misma cpinién.

° Kelsen declaré su total adhesidn al planteamiento ege-

I.
logico que concierne al principio «todo lo que no estdi pro-
hibido, estd juridicamente permitido», afiadiendo qu: este prin-
cipio, usado empiricamente u olvidade por la teoria juridica, y
asi con ella por el propio Kelsen, habia logrado por primera
vez la exposicién correcta de su alcance y fundamento con las
mvestigaciones egoldgicas.

Pero es claro que esta concordancia tan rotunda nc aquieta
a la Teoria Egoldgica, porque en la vida del espiritu todo es,
stempre, un punto de partida. La Teoria Egolégica tcdavia
espera ver cémo desenvuelve Kelsen su actual idea de este
principio juridico cardinal y, sobre todo, ¢édmo elude la contra-
diccidn en que lo coloca respecto de una de las cuestiones dis-
crepantes de que hablaré mds adelante. ..

Porque la Teoria Egoldgica, en pigina perfectamente cono-
cida por Kelsen, apoya este principlo o axtoma verdaderaments
cntolégico del Derecho, directamente en la libertad del <ér
humano, describiéndolo como un juicio sintético a priori en
el sentido de la Estética trascendental de Kant. A pricri, por-
que es eidético para la libertad constitutiva de la experiencia
juridica al basarse en su intuicidn esencial, resultande de cllo
gue la libertad lo impone, queramos o no queramos, come la
inica manera posible de referirnos juridicamente en la expe-
tiencia a la libertad misma. Y sintético, porque, ademds de la
correlacién légicamente convertible entre los términos recipro-
cos «prohibidon y «permitido», el axioma enuncia la libertad
como prius. Por eso no es lo mismo decir «todo lo que no
estd prohibido, estd juridicamente permitidon, que decir «todo
lo que no esti permitido, estd juridicamente prohibido»: en lo
primero, la libertad constitutiva del sér humano es el punto
de partida; lo segundo es radical y necesariamente falso, con
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una falsedad de tal naturaleza que hace imposible tomar con-

tacto con la experiencia juridica (2).

o

2° No menos categérico fué el pronunciamiento de K:l-

sen acerca del cardcter logico-formal del nexo imputativo o
cépula del deber ser. En la cuarta conferencia se le oyé decir
que, en este sentido (y sin perjuicio de otras cosas que la Tec-
tia Pura pudiere ser), la Teoria Pura del Derecho era Légica y
solamente Légica (3).

(2) Quien no esté familiarizado con este problema y sus tecnicis-
mos filoséficos puede verlo expuesto con ejemplos aclaraterios y en for-
ma mds ampliamente explicativa en el articulo que publiqué en la re-
vista La Ley del 31 de diciembre de 1948 ¢Cdmo ve Kelsen a la Teo-
via Egolégica del Derecho® cap. I, primera cuestién, que es la pi-
gina conocida por Kelsen a que me refiero en el texto.

(3} Con extrafia dualidad epistemolégica, Kelsen insiste en que la
Teoria pura es otra cosa ademds de Logica. Pero de que la afirma
decididamente también como Légica juridica formal no cabe la mis
minima duda: Véase el siguiente pasaje en uno de sus iltimos trabajos,
posterior ya al conocimiento del pleito que le tiene instaurado sobre
el punto la Teoria egolégica, donde subraya pensamientos decisivos
por su‘claridad y donde la comparacién final que €l hace con la cien-
cia de la Logica da la exacta correspondencia que tocz a la Teoria
pura: «Es evidente que el pensamiento juridico difiere del pensamiento
sociolégico e histérico. La pureza de una teorfa del Derecho que tienda
a un andlisis estructural de los ordenamientos juridicos positivos con-
siste en nada mds que en eliminar de su esfera problemas que requie-
ren un método diferente del requerido por su propio problema espe-
cifico. El postulado de pureza es el indispensable requisito para im-
pedir un sincretismo de métodos, un postulado que la teoria juridica
tradicional no respeta suficientemente o ne respeta de ninguna manera.
La eliminacién de un problema de la esfera de la Teoria pura del
Derecho no significa, por cierto, negar la legitimidad de este problema
o de la ciencia que con él trate. Ei Derecho puede ser el objeto de di-
ferentes ciencias; la Teoria pura del Derecho nunca ha pretendido ser
la Gnica ciencia del Derecho posible o legitima. La sociologfa del Dere.
cho y la historia del Derecho san otras. Ellas, junto can el andlisis
estructural del Derecho, son necesarias para un completo entendimiento
del completo fendmenc del Derecho. Decir que no puede haber una
teoria pura del Derecho, porque un anilisis estructural del Derecho,
restringiéndose a su problema especifico, no es suficiente para un com-
pleto cntendimiento del Derecho, significa decir que no puede haber
una cencid de la Légica, porque no es posible un entendimiento com-
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Sin embargo, para hacernos cargo debidamente de lo que
esto significa hay que considerar dos cosas:

a) El valor legitimo y univoco que adquiere el uso del
término, «deber ser» en cuanto que mera unién proposicional
de dos nombres, con prescindencia de todo contenido axiol$-
gico, positivo o negativo, mentado por la expresién. Lo im-
portante es la autonomia intrinseca que tiene este deber ser
légico como simple modo de expresidn, y que justificari, de
por si, su empleo aqui, alli, mds alld. A este aspecto del asun-
to Kelsen lo ha denominado siempre «pureza metédican, y
desde ella la Teoria Egolégica ha llevado a cabo sus investi-
gaciones sobre la normatividad. Kelsen mismo, en las con-
versaciones privadas, ha subrayado este acuerdo fundamental
con la Teorfa Egoldgica, recordando con complacencia el pré-
logo que tiene la traduccién argentina de su libro La Teoria
pura del Derecho. Pero conviene insistir; la pureza metddica
no significa el deseo de ser pulcro en la investigeacién juridica,
ni la conservacién de una estricta coherencia respecto de cier-
tas premisas; la pureza metddica se resuelve en un contenido
propio, que es el principio de imputacidn, con su radical dife-
rencia respecto del principio de causalidad.

b) Pero hay que considerar también, como integrando
esta Ldgica juridica formal, porque emergen por derivacién
directa del principio de imputacién en su uso constructivo,
tres construcciones kelsenianas de la mayor importancia: lh
teoria de la norma, la teoria del ordenamiento y la teorfa de
los dualismos cientificos del pensamiento juridico. La teoria
“de la norma en cuanto que la norma es un juicio; nos intere-
sa, por ahora, aclarar si es un juicio descriptivo o un juicio
prescriptivo, que es una de las discrepancias pendientes a que
me referiré mis adelante; pero si, y ello basta, a que, de una
u otra manera, la norma es un juicio con su peculiar estructu-
ra (v. g. categbrica, hipotétia o disyuntiva) y con su peculiar
contextura (conceptos fundamentales integrantes). Como es ob-
vio, la teorfa de la norma se encuentra en indisolubre ligamen

pleto del fenémeno psiquico de pensar sin una psicologia». (Kelsen,
Law, State and Justice in the Pure Theory of Law, en «The Yale
Journalo, enero de 1948, pdg. 383.)

192



MUNDO HISPANICO

-con el principio de imputacidn, participando de su trascenden-

cia y destino, por la sencilla razén de que la cépula siempre
es cdpula en el juicio o proposicidn, en cuanto que es el ele-
mento funcional del mismo.

De igual manera vemos a continuacién fa nocién kelsenia-
na de ordenamiento juridico indisolublemente ligada al prin-
.zipio de imputacidn, porque todo el ordenamiento se disuel-
ve en relaciones normativas que se jerarquizan gracias a la relati-
-vidad y reciprocidad de los conceptos «creacidn» y «aplicaciény
- del Derecho, en ruanto que éstos no denotan dos actividades
-separadas ni separables, sino una sola actividad. Y asf, por il
-timo, vemos los dualismos cientificos del pensamiento juridico
‘{Derecho piblico y privado, Estado y Derecho, Ordenamiento
ectatal e internacional) indisolublemente ligados al principio de
imputacién, en cuanto que tales dualismos sélo desarrollan pe-
culiares posiciones arquitectdnicas del deber ser en la sistemd-
-tica juridica, uno considerando la imputacién terminal, otro
{a imputacién central y otro la imputacién inicial; pero los tres
. considerando siempre una imputacién de especifica significacién
dialéctica (es decir, de puras posibilidades normativas), y de
~ninglin modo analitica o constructiva de la experiencia. En efec-
10, el primer dualismo tematiza los modos 16gicos de la impu-
- tacion terminal de la individualidad, en cuanto que la norma
individual puede ser creada autocritica o democraticamente. El
segundo dualismo tematiza los modos ldgicos de la imputacion
.~central de la pluralidad, en cuanto que la unificacién del orde-
‘npamiento se concentra o se dispersa. Y el tercer dualismo te-
‘matiza los modos 18gicos de la imputacién inical de la totali-
~dad, en cuanto que se abordan ‘las posibilidades de la norma.
fundamental en ibsoluto. Norma individual, norma unitiva y
norma fundamental son, por -certo, tres problemas de deber
ser que se pueden tratar con pureza metédica prescindiendo de
-todo contenide empirico, no sélo en el plano analitico del or-
.denamiento en sus partes y en su unidad {tal como se los ve
.en los dos desarrolles kelsenianos precedentes al proceder a la
~construccidn o reconstruccién conceptual de la experiencia ju-
sidica efectiva), sino que también en el plano dialéctico de las
;cosibilidades 16gicas de cada uno de ellos, destacando entonces
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las consecuencias sistemiticas de estas posibilidades {(que es lo»
que hacen estos tres famosos dualismos en la teoria juridica).

Asi, bajo estos cuatro rubros, a saber: pureza metddica.
como ¢l plano de la imputacién, teoria de la norma como ana--
litica de las partes, teoria del ordenamiento como analitica del
todo y teoria de los dualismos cientificos como dialéctica del.
pensamiento juridico, ha presentado invariablemente la Teoria.
Egolégica el contenido rico, denso y extenso de la Logica nor- -
mativa que esti en la obra kelseniana (4); en esa parte de la
vasta obra kelseniana a la que sdlo corresponde el nombre de-
Teoria Pura del Derecho, dentro de un sentido cientifico de-
los términos que sea estricto y sin concesiones. Contenido doc-
trinario de cuatre rubros que, por lo demds, correspende a lo-
que trata el maestrc en todas sus obras pertinentes y que se.
encuentra ratificadc en ¢l prefacio de la dltima de ellas al de--
finir su propésito, la justamente alabada General Theory of”
Law and State (Harvard University Pres, 1945); libro citade por -
primera vez en castellano por los egolégicos argentinos (5), y-
que, hoy por hey, representa Ja ultima expresién sistemdtica
¢n la evolucién del pensamiento de Kelsen. A fin de que el”
lector juzgue por si mismo, séame- permitido transcribir, sin.
mutilacién, el pirrafo de referencia:: «La materia de una teo- -
riz general del Derecho son las normas juridicas, sus elementos,..
su interrelacidn, el ordenamiento juridico como un todo, su«
estructura, la relacién entre diferentes ord:namientos juridicos.-
y. finalmente, la unidad del Derecho en la pluralidad de los or- -
denamientos juridicos positivos.»

Se ve, pues, que carece de sentido desligar, dentro de la
Teoria Pura, estrictamente considerada, los tres rubros sistemd-
ticos {teoria de la norma, teoria del ordenamiento y teoria de-
los dualismos cientificos) del rubre preliminar y fundinte de

(4) Tal vez por eso ha podido decir Josef L. Kunz, el autorizado in-
ternacionalista y discipulo de Kelsen: «Ningin filésofe latino-ameri- -
cano del Derecho ha entendido a Kelsen' mejor que Cossio», en suw
estudio publicado en The University of Chicago Law Review, vol. XIl..
nimere 2, pdg. 227, febrero de 1945, y reproducido en «Jurisprudencia
Argentina» de Buenos Aires.

(s} Ver Cossio, Norma, Derecho y Filosofia, notas 2 y 8, en «La:
Ley», tomo 43, afic 1946,
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la pureza metédica. Asi como también que carece de sentido
pretender disminuir el alcance de la significacién légico-formal
de la pureza metédica, reconocida por Kelsen en su cuarta con-
ferencia, sobre la base del cémputo de paginas, muchas o pocas,
que ¢l maestro le dedica en sus libros a este rubro. Pues aparte
que son muchas las piginas que dedica al principio de imputa-
cién (6) —y ya hemos visto que pureza metddica, imputacién
y valor 16gico-formal del deber ser son tres modos de abordar
la misma cosa en lo que concierne al conocimiento dogmitico
del Derecho—, aparte de esto, lo decisivo es siempre el signifi-
cado que tiene esta idea dentro del conjunto de la obra kelse-
riana. Y acd una simple reflexién nos da la respuesta, sin equi-
vocos y con lealtad: ¢Qué es lo revolucionario en Kelsen?
¢Con qué ha trastornado el pensamiento de los juristas? ¢Cuil
es su titulo de creador de una posicién doctrinaria dentro de
la Ciencia del Derecho? No son, por cierto, sus andlisis dog-
mdticos de la nocidn de responsabilidad o sancién, ni sus in-
vestigaciones sobre La Politica aristotélica o la sociologia de la
causalidad v la retribucion, aunque en todo ello brilla siempre
primorosamente su talento y su saber en piaginas candnicas. Su
titulo exclusivo y definitorio, respecto del cual toda su pro-
duccidn es tributaria, radica en haber descubierto el valor 16-
gico-formal que tiene el deber ser en la proposicién juridica.
Y ha sido el propio Kelsen quien primero se ha dado cuenta
de esto, como bien lo acredita el titulo de su primera obra
significativa: Los problemas capitales de la Teoria del Derecho
Politico, desplegadcs por la teoria de la proposicion juridica.

En resumen: la concordancia, acusada expresamente por
Kelsen en su cuarta conferencia, entre la Teoria Pura y la Teo-
1ia Egoldgica, respecto del valor 1égico-formal del deber ser,
no puede ser ni mis categérica ni mds importante.

Pero el balance de su visita no puede concluir con las con-
cordancias de pensamiento. Ya es hora de ver las discrepan-
cias; cosa, por cierto, mis dificil de clarificar, pues al decir

(6) Las mismas conferencias de Buenos Aires dan una proporcion ¢
la primera y parte de la segunda estuvieron dedicadas al asunto, sobre
un total de cuatro conferencias.
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discrepancias tenemos que puntualizar dos cosas: discrepancias
scbre qué y discrepancias entre quiénes.
Comenzaremos por lo segundo.

v

Los TRES PROTAGONISTAS Y SUS PROBLEMAS

La tensidn espectacular que se ha vivido con la visita de
Kelsen ha tenido tres protagonistas. Para cada uno de ellos,
la tensién no tenfa la misma significacidén, ni por el contenido
del drama, ni por la direccién que al drama imprimia el dmbito
‘espiritual en que cada protagonista se hallaba colocado. O para
decirlo con otras palabras: la ecuacidn personal, de intelecto y
mismidad, de cada protagonista superpone tres perspectivas que
hay que diferenciar al unirlas en el balance que reclama el es-
pectador, porque cada protagonista arroja en él no sélo su res-
puesta a las cosas planteadas, sino que también e] problema
que cada uno tenia.

Esta distincién entre respuesta y problema personal es sutil,
pero es importante y hay que tenerla en cuenta. No vaya a
creerse que ha habido respuestas diferentes desde un problema
coemun. Cada protagonista ha dado su respuesta, pero la ha dado
dentro del problema con el que cada cual venia a la liza. Y
como este problema personal integra el acontecimiento en cuan-
to que quedaba puesto en él por la propia actuacién del prota-
gonista, se ccmprende que para diferenciar a los protagonistas
debamos aclarar cuil era el problema de cada cual. Son tres
los protagonistas, y frente a ellos estd el espectador reclamando
el balance. _

El primer protagonista es Kelsen. ¢Qué problema le creaba
la situacién de su visita, en funcion del cual habrian de apa-
tecer sus respuestas?® Kelsen venia sorprendido por el hecho
irsélito de que su nombre hubiera alcanzande, en la Republica
Argentina, una difusién en escuela {la escuela egolégica), tal
como hoy en dia €] no puede computar en ninguna otra parte
del mundo. La visita, pues, le implicaba aclarar el porqué de
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esta adhesion de escuela. Esclarecer y sopesar este porqué
le resultaba imposible a la distancia por su desconocimiento del
castellano y por la consiguiente imposibilidad de conocer toda
la produccién egoldgica. Kelsen apenas conocia la traduccién
zlemana de Nerma, Derecho y Filosofia, la traduccién inglesa
de la Fenomenologia de la Sentencia (que corresponde 2 las
65 piginas iniciales de las 450 que hacen La Teoria Egoldgica
del Derecho) y una traduccién alemana del articulo ¢Cémo ve
Kelsen la Teoria Egoldgica del Dervecho, que publiqué en
La Ley del 31 de diciembre del afio pasado. Para aclarar su
propia cuestién, aquel porqué para él clave e ineludible, no
tenia mds recurso que el contacto personal y la via oral.

Sin embargo, el conducto oral le complicaba extraordina-
rizmente la situacién, precisamente porque ¢l venia con un co.
rccimiento fragmentario y precaric de la Teoria Egolégica.
Pues al conocer las cosas que no conocia, ¢qué sorpresas ha-
bria de recibir? Era de prever que hubiera muchas sorpresas
dada la correspondiencia cambiada entre Kelsen y Kunz, y
jos diilogos tenidos en Norteamérica con los doctcres Nieto
Arteta, Gioja y Gerosa.

Si las sorpresas concernian a problemas nuevos que no
afectaran una cuestién de fundamentos, la complicacién no se-
ria molesta. Pero si, al revés, concernian a la fundamentacién
de problemas comunes bajo la tacha de que Kelsen hubiera
trabajado pretemdticamente sobre ellos, entonces las sorpre-
sae se les harfan fastidiosas, por ‘esta razén: Rechazar la nueva
fundamentacién ¢no erz rechazarse a si mismo, en cuanto que
rechazaria la adhesién prestada por la nueva escuela en mérito
del valor que le asignaba aquella fundamentacién? Y aceptar
la nueva fundamentacién ¢no era acaso renunciar a la inten-
cién integral de la Teoria Pura?

La verdad es que el problema central de Kelsen, a saber:
aclarar el proqué de la adhesién de escuela con que la Teoria
Egolégica habia luchade por su nombre, se le complicé de las
dos maneras a medida que se desarrollaba su actuacién en Bue-
nos Aires. A ambas he de referirme mds adelante; pero aqui he
de sefialar cémo concluyé por plantedrsele a Kelsen su propio
problema en razén de aquellas novedades que concernian a los
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fundamentos. Kelsen ha recorrido su larga carrera de publicista
er un son polémico ardoroso y tremendo que es de todos co-
nocido. Sin embargo, es de notar que siempre, hasta hey,
Kelsen ha estado en la polémica como atacante: Kelsen apa-
recia como el filésofo frente al desamparo antifiloséfico de sus
adversarios; Kelsen era quien hurgaba en los fundamentos
dogmiticos y pretemiticos de sus contrincantes, y no a la inver-
a; Kelsen era el critico reflexivo, que sabia de método y episte-
mologia, frente al realismo ingenuo plural, que é! desenmasca-
1aba y hacia envejecer con sus infalibles piedras de toque. Si
se trataba del jusnaturalismo, la filosoffa de Kelsen aparecia
como la concords con la ciencia y a la altura del adelanto de
los tiempos. Si se trataba del historicismo o del sociologismo,
la teoria kelseniana aparecia como la que neo incurrfa en gro-
seras confustones de fundamento. Si se trataba del ideologismo,
la teoria kelseniana aparecia como la ciencia pura frente al cir-
cunstancial interés politico. Si se trataba del ficcionalismo, Kel-
sen aparecia con los ples en la tierra, liberado de toda hipésta-
sis imaginativa. Si se trataba del casuismo, la tecria kelsenians
aparecfa como el resorte que permite ir mds allf de la circuns-
tancia, hasta el donde de las cosas, precisamente porque teori-
zaba con principios fundamentadcs, Si se trataba del formalis-
mo, Kelsen aparecia como quien sabfa defenderlo de verdad.
con su excesivo (!) formalismo, frente 2 un incoherente for.
malismo a medias que se atascaba con la realidad.

Pero en el drama de Buenos Aires, el papel polémico habi
tual de Kelsen quedé invertido: por primera vez Kelsen ha
estado en una polémica a la defensiva. Aqui, Kelsen ha apare-
cido como el antifiloséfico, como el ciego para los puntos de
vista vigentes en los actuales tiempos filoséficos, y a cuyo con-
tacto se desenmascaraba en retraso la marchita lozanfa de su
horizonte intelectual del mundo juridico. Ahora fué Kelsen
quien se vi6 hurgado en los fundamentos con el titulo neutral
que dan los datas y que, con el nombre de cultura, axiologia,
vida o existencia plenaria, le reclama que ajuste el Derecho a
la experiencia, ya que el hombre de carne y hueso no encuen-
tra cabida en la disyuncién, exhaustiva para Kelsen y configu-
radora de sus ideas, entre Norma y Naturaleza.
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Bajo esta situacién final de su propio problema tenia Kel-
#sen que Ir dando sus respuestas a los temas concretos; res-
puestas concretas que, de una u otra manera, arriesgaban la
.aceptacion o el rechazo, por parte de Kelsen, de la adhesién
.a €l profesada por la Teoria Egolégica. ¢lba Kelsen a aceptar
la imagen egolégica de Kelsen? O ¢iba Kelsen a aceptar la
-imagen kelseniana de Kelsen? A primera vista, a la luz del
juicio ingenuo del sentimiento, parece insostenible la carta ego-
- légica en esta alternativa, pues por mucha simpatia que Kelsen
tuviera por los filésofos egolégicos, el amor a si mismo seria
“mayor en cuanto que aqui significaba defender la propia sub-
_jetividad. Pero la solucién de la alternativa no era tan sencilla,
porque Kelsen es un auténtico cientifico, y en el juicio cienti-
-fico cuentan otras cosas que el sentimiento. El rechazo de la
imagen egoldgica de Kelsen por parte de Kelsen contaba de
.entrada a su favor con el factor subjetive de teda verdad, en
. cuanto que la expresién de la verdad requiere inalienablemente
-una conviccidn personal intuitiva. Pero la verdad supone también
- factor intersubjetivo. Y el rechazo de la imagen kelseniana de
Kelsen por parte de Kelsen computaba, en cambio, de entrada
.a su favor este factor intersubjetivo de naturaleza conceptual
.-de la verdad. Tal venia a ser el problema. Y si, como se verd
mds adelante, resultara que la imagen kelseniana de la Teoria
.Pura es pretemidtica acerca de la Ontologia, entonces la alter-
_nativa adquiria otro contorno.

Veamos ahora el problema del segundo protragonista. Este
-segundo protagonista es la Tecria Egolégica. Su problema seria
muy sencillo de deslindar si no mediara la confusién, entre
. quienes se informan de oidas, de que la Teoria Egoldgica y la
"Teoria Pura son, poco mis o menos, 1a misma cosa; la pri-
mera algo asi como un rebrote y desarrollo no autdnomo de la
. segunda. Pero no hay tal cosa. Pues la Teoria Egolégica siem-
-pre ha restringido la estricta Teoria Pura a un valor de Légica
juridica formal. La Teoria Epolégica se despliega en cinco
.grandes problemas: Ontologia juridica, Légica juridica formal,
‘Légica juridica trascendental, Axiologia juridica pura y Gnoseo-
-logia del error. Haciendo proporciones, la Teoria Pura sdlo
z3lcanza al 20 por 100 de su temitica integral. A la Teoria Ego-
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l6gica le interesa aclarar que la Teoria Pura vale en el imbitc:>
formal del pensamiento 16gico-juridico, y por qué vale en este

ambito, pere no mads alli. En tal sentido poda, por injustifica-

da, toda otra pretensién de la Teoria Pura. Y al aceptarla en-
tal sentido, la acepta absorbiéndola en cuanto que con ella in-

tegra sistemiticamente el propio desarrollo temdtico total de la

egologia juridica. Y la posibiidad de esta absorcién no es-
cuestionable, porque esti verificada en los hechos; jamds nin--
guna de las numerosisimas investigaciones egoldgicas, de filo-

sofia o de ciencia dogmatica, se ha visto trabada o llevada -a
incongruencias por este uso légico-formal de la Teoria Pura.
que todas han utilizado.

No hay que engafiarse, pues, acerca de cuil era el problema,.
claro y dnico, de la Teologia Egoldgica en su papel de segundo-
protagonista en la visita de Kelsen a la Argentina, a saber:
la absorcién de la Teoria Pura en cardcter de Légica juridica:
formal si 1a Teoria Pura stricto semsu era Logica. La Teoria-
Egoldgica esperaba este reconocimiento por parte de Kelsen,
y nada mds. Reconocimiento de que la Teoria Pura stricto sensu.
era Légica, como proposicién fundante, viniera o no viniera
expresamente el reconocimiento de la absorcién, que de ello se:
deriva. Y tal reconocimiento, como ya se ha visto, vino en for-~
ma categbrica, a pesar de las modalidades con que se presentd
con lo cual el problema de la visita de Kelsen, para la Teoria
Egclégica, quedaba cerrade y saldade, aunque no quedaran
cerrados los problemas de los otros dos protagonistas.

Cualquiera otra concordancia d: pensamiento gue expresa-
ra Kelsen no hacfa al problema que con ¢l tenia la Teorix
Egoldgica, ni era nada de lo que de él esperaba la Teoria:
Egoldgica. Una cosa es ¢omo ve Kelsen 2 la Teeria Egolégica,
que era el problema del tercer protagonista, y otra muy dife-
rente es, al revés, cdmo ve la Teoria Egolégica a Kelsen, que-
era el problema egoldgico, y sobre cuya visién, en cuanto que
adecuada o inadecuada, 1a Teoria Egoldgica espzraba una res-
puesta de Kelsen con explicable interés cientifico, por lo que
pudiera servir o no para revisar o confirmar la propia tesis-
seglin en qué esa respuesta se fundara. Pero fuera de esto,.
cualquiera otra concordancia de pensamiento que expresara Kel~-
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sen cafa mis alld de lo que esperaba la Teoria Egoldgica y sdlo-
podia significar una ventura por afiadidura. Tal asi la adhesién:
kelszniana al axioma ontolégico de que todo lo que no estd
grohibido estd juridicamente permitido, nada quita ni pone’al’
problema que la Teoria Egolégica tiene con Kelsen, por mu-
cho que nos satisfaga esta valiosa concordancia. Podria el maes-
tro haber seguido creyendo, como antafio, que hay actos de
conducta extrajuridicos (los derechos de libettad) (7), pasando
por alto la incongruencia de esta i1dea con su tesis de que no
hay lagunas en el Derecho, que ¢l problema de la Teoria Ego-
légica hacia 41, lo que de él espardbamos, subsistiria en los
Inismos términos actuales.

Y esto se comprende porque el interés del problema egolé::
gico de la Teoria Pura estd situado en otro punto, como se ha
explicado. La Teoria Egoldgica como tal podfa y debia esperar
zlgo de la visita de Kelsen, respecto de cuestiones en que Kel-
sen y la Teoria Egelégica hubieran dicho algo comin; esto
definfa una posicién entre ambos y suponia una tematizacién
de fundamentos por cada parte que urgia esclarecer para las
perspectivas de un saber acumulativo; tal es lo que ocurre con
¢! valor légico-formal del deber ser en la proposicién juridica,
y por eso esto era el problema kelseniano de la Teorfa Egos
18gica. '

Pero la Teoria Egolégica como tal nada tenia que esperar
de la visita de Kelsen, respecto de cuestiones en que la Teoria
Egoldgica algo hubiera dicho -y Kelsen nada: asi no se define
ninguna posicién comin, y sélo queda en exhibicién una falta
de tematizacién por parte de quien nada tiene dicho; por eso
ahi no puede estar el problema con Kelsen para la Teoria Ego:
l6gica. Tal era el caso respecto del axioma ontolégico, aunque
hoy estemos en concordancia. Tal es también el caso respecto
de las discrepancias pendientes que veremos mds adelante, por:
que todas ellas estin sometidas a la critica que la Teoria Ege-
légica hace a la Teoria Pura para podarla de sus pretensiones
pretematicas injustificadas.

2O es que ha de decirse que esta critica egelégica a la Teoria

{7) Ver Kelsen, Teoria gensral del Estado, pig. 202, Barcelona,.
1934, ed. Labor.
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tPura, en la amplitud de sus pretensiones, es cosa que ha es-
tado oculta y que hoy aflera en gesto advenedizo y antojadizo
a un tiempo? De ninguna manera; la ha visto siempre quien
-haz sabido verla; nadie la ha subrayado con mayor autoridad
y elegancia que un ilustre principe de la filosofia portuguesa,
-cuya es esta frase: «Dcnde la superacidn de Kelsen surge con
mayor evidencia es alli donde la teoria egoldgica sustituye el
‘normativismo por el conductivismo... La Teoria Egolégica es,
de por si misma, una de las criticas mds eficaces que, desde
-un punto de vista no polémico, se ha efectuado a Kelsen» (8).

Nada mejor que esta critica egolégica a las pretensiones de
la Teoria Pura para comprobar que hemos disefiado con pul-
«critud el problema del segundo protagonista de la visita de Kel-
:sen, Ahora podemos comprender muy bien que no pertenecen
.a este problema cuestiones como la siguiente: La Teorfa Ege-
"iégica afirma que el Derecho como objeto es conducta, y Kel-
-sen nuneca ha aceptado del todo esta tesis, cuando no la ha
‘negado rotundamente; he aquf el balance que se esperaba del
.cotejo entre la Teoria Egolégica v 1a Tecria Pura.

Pero ¢es que el cotejo no Jo podia hacer cada cual sin ne~
.cesidad de que viniera Kelsen como un arcingel salvador? ¢Es
-auez se puede suponer que la Teoria Egolégica no supiera que .
aquella afirmacién era la definitoria de su privativa posicién
-doctrinaria? ¢Es que si aquella afirmacién perteneciera a la
Teoria Pura podrian ser cosas diferentes la Teoria Pura y la
Teoria Egoldpgica? ¢Es que representa un problema o una in-
cdgnita cotejar cosas que se sabe que son diferentes? (O es
aue no se advierte la confusién interna que va adjunta a cues-
‘tiones como [a sefialada y que estas interrogaciones tienen la
~virtud de puntualizar?

Sin embargo, tales cuestiones se formularon a granel; pero
Jpor quién? Ya se colige: por el tercer protagonista.

Tercer protagonista podia ser cualquiera de los especta-
-dores que abandonara su neutralidad de espectador y, espe-

{8) Antonio José Brandao, Estudio critico publicade en el «Boletin
.da Facultade de Direito da Universidade de Coimbran, fasc. 11, vol. XX1I,
-pigina s20. aflo 1946, y también en «La Ley», tomo 48, Buenos
LAlres, 1047.
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tando también algo, tomara cierta actitud que vamos 2 de-
finir. Por lo prento lo fueron muchos egolégicos y lo fueron
todos los antiegologicos. A los egoldgicos los moveria Ja ex-
_plicable vivencia de su verdad; a los antegolégicos, el no me-
1os explicable sentimiento de inferioridad que estin viviendo
con ansias de desquite; a los demds, acaso una tornasolada
.emocién de nacionalidad. No importa; para lo que quiero de-
.r es lo mismo. Parece vago y literario este planteamiento;
pero ya se vera que no lo es cuando, con nitidez tota!, defina-
‘mos al tercer protagonista por su propio problema.

He aqui tres cosas diversas:

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

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

3) La imagen que Kelsen podia tener de la Teoria Ego-
légica.

La imagen de Kelsen, segin vimos, se constituyd, ganan-
.«do en dimensiones como las ondas concéntricas que produce
un proyectil en un estanque, a partir de la imagen kelseniana
de la Teoria Pura. El problema de la Teoria Egolégica estaba
constituido a partir de la imagen egoldgica de la Teoria Pura.
Fero ¢qué imagen podia tener Kelsen acerca de la Teoria Ego-
légica? Esto vino a constituir el nidcleo del problema del tercet
‘protagonista. De ahi es que el tercer protagonista también tu-
-viera que esperar algo de la visita de Kelsen: Si se movia con
simpatia egoldgica, entonces, ademds de la absorcién de la Teo-
rfa Pura por la Teoria Egolégica, habria de esperar 1a conver-
516n de Kelsen a la egologia. En cambio, si se movia con anti-
patfa egolégica, habria de esperar la fulminacién o el aplasta-
‘miento” de la Teoria Egolégica por parte del maestro.

Que aquel tercer protagonista desplazaba asi el problema
.que la Teoria Egolégica tenfa en trimite con Kelsen, ya lo
hemos vistc. Que su esperanza de una conversién de Kelsen,
a una egologia fragmentariamente conocida, denotaba un ex-
<ceso de juvenil optimismo y un desconocimiento de como con-
figura nuestra alma nuestra propia vida pasada, parece cosa
evidente. Pero mis evidente todavia es que la esperanza del
.otro tercer protagonista carecia de todo asidero, porque el
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criterio de autoridad nada puede decidir acerca de la verdad.
Sélo la investigacién metddica rigurosa es argumento en este
punto, y esto, de modo inexcusable.

St embargo, ha de reconocerse que, desde el punto de vista
de nuestra plena personalidad de estudiosos, tal como ella toma
sentido de su auténtico destino, los problemas del tercer pro-
tagonista eran los fundamentales. Y como estos problemas har
cuajado en discrepancias y cuestiones pendientes, corresponde
ahora exponerlas para que cada cual haga el balance que anda
buscando por si mismo.

v

LAS DISCREPANCIAS PENDIENTES

.

El imbito del didlogo que Kelsen nos venia 2 ofrecer fué
dibujado anticipadamente por mi en el articulo que publiqué
en La Ley del 31 de diciembre de 1948, a que ya he hecho
referencia, sobre la base de tres puntos como orden del dia:
E! primero concernia al axioma ontoldgico de que todo lo que
no esti prohibido esti juridicamente permitido. El segundo
concernia al valor de Légica juridica formal que tiene la Teoria
Pura stricto sensu. El tercero incumbe a la conducta como
ontologfa juridica y a las diferentes pretensiones ontoldgicas,
que da por resueltas la Teorfa Pura del Derecho en sentido
amnplio,

El primero y el segundo de estos problemas han perdido
s tensidn en este epusodio desde que, con las respuestas de
Kelsen sobre los mismos, aparecen hoy como concordancia del
pensamiento. En cambio, el tercero aumenté en volumen y
tensidn a medida que las conferencias de la Facultad y las pli-
ticas privadas nos aproximan a su sima. Hoy, a varias semanas
de distancia, parece conveniente descomponerlo en tres o cuatro
topicos para que se pueda ver lo que el tercer protagonista der
sea ver.
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a) LA NTuiciON DEL DERECHO

Las tesis.—La Teorla EgolSgica sostiene que para tomar
contacto con el Derecho y posesiondrselo en cuanto objeto, bas-
ta una aprehensidn intuitiva; que para ello no es necesario
recurrir a ninguna norma ni dar ninguna intervencién a lo
normativo. E! problema consiste en distinguir lo juridico de
lo ajuridico (no de lo antijuridico en el sentido de la ilicitud
legal), deslindando el dmbito total del Derecho dentro del
cual encontrardn su lugar todas y cada una de las configuraciones
juridicas, desde las facultades y prestaciones hasta los delitos
y sanciones. El nimero 4, una piedra, un pdjaro, una emocidn,
yna estatua, una balada, un acto caritativo, una plegaria, son
cosas ajuridicas; en cambio un arriendo o un robo son cosas
juridicas por igual, a pesar de sus opuestos signos de licito e ili-
cite, en cuanto que en ambas estd en ellas el Derecho d» cuer-
po presente;  ellas, por eso, interesan directamente al Dere-
cho. Asi, pues, para la Teoria Egoldgica, el deslinde de este
imbito total del Derecho reclama necesariamente la intuicién
de lo juridico y se basa en esta intuicién.

Para Kelsen, en cambio, sin la norma no podemos encontrar
¢l Derecho, porque el Derecho, en tanto que objeto, se cons-
tituye cen la norma en cuanto que ésta pone en los sucesos
naturales las referencias que se van a llamar juridicas, en opost-
cién a las referencias ajuridicas que puedan provemr de cual-
auier otra fuente,

Desarrollo de la tesis egoldgica—La Teoria Egoldgica parte
.de una fenomenologia existencial de la cultura. Hube de ex-
-ponerle a Kelsen estas ideas la tarde del 12 de agosto, tomando
4é a solas en el City Hotel, y luego, 2 su especial pedido, en
el Plaza Hotel, la tarde del 14 de agosto, en cinco horas de
plitica que dedicamos exclusivamente a este objeto.

Cultura es todo lo que hace el hombre actuando segin va-
loraciones; no sélo los productos que el hombre deja fabrica-
dos, como una silla 0 un soneto, sino que también, con frase
de Romero, la actividad misma del hemhre en cuanto no es
puramente animal, como el martillar del carpintero, el nadar,
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el acto de caridad o la aproplacién de bienes ajenos. Esta dua--
lidad se unifica como vida humana plenaria en oposicién a la
vida bislégica, no bien proyectemos el problema de la cultura
en el plano existencial: haciendo una fenomenologia existencial
de la cultura ;- cultura, comprendiendo sus dos mitades, es si-
rénimo de vida humana plenaria. Asi, el sentido que tenga
una estatua, que es el sér de ella, es tan del hombre plenario-
como el que tenga un robo o la guardia de un boxeador. Por-
lo demds, la vida humana plenaria serd llamada vida biogri--
fica, vida histérica, vida social, vida artistica, vida juridica,
vida religiosa, ¢ incluso estilo romintico, estile dérico, etc., se-
giin el acento que se quiera destacar con estas formas elipticas.
del decir.

Vida plenaria, pues, en oposicién a vida bioldgica. Y vida
plenaria, por lo tanto, como cultura: comprendiendo en su in-
tina unificacién los dos aspectos de la eultura: el que como
vida plenaria objetivada consta de los productos del hacer hu-
mano, que quedan subsistiendo con autonomia éntica respecto-
de su hacedor (objetos mundanales), y el que como vida ple-
naria viviente consta de los quehaceres actualizados insepara-
bles de su hacedor (objetos egoldgicos). Es claro que, una vez-
colocados en uno u otro dmbito, la elipsis gramatical nos au-
toriza a hablar simplemente de vida plenaria en ambas hipé-
tesis, de la misma manera que no acarrea confusién si decimes-
simplemente vida objetivada y vida viviente (9). Por lo de--

{99 La multiplicidad de nombres con que un filésofo expresa su
tema, cuando hay entre elfos una intima unidad, lejos de ser un re-
proche que se le puede hacer es una fortuna, porque con unos des-
taca aspectos que los otros no destacan, y viceversa. A Bergson se
le reproché la variedad de cosas a2 que aludia con su intuicién; pero
su respuesta fué ejemplar: «Que no se nos pida, pues, de la intui-
cién una definicién simple y geométrica. Seria muy ficil mostrar que
tomamos la palabra en acepciones que no se deducen matemdticamente
las unas de las otras... De lo que no es reconstituible por medio de
componentes conocidos, de la cosa que no ha sido recortada en e!
todo de {a realidad por el entendimiento, ni por el sentido comuin ni
por ¢l lenguaje, no se puede dar una idea m4s que tomando sobre
ella perspectivas miiltiples, complementarias y no equivalentes... Hay,
sin .embargo, un sentido fundamental: pensar intuitivamente es pen--
sar en duracién». La Pensée et le Mouvant, pigs. 37 v 38, Paris, 1934.-

206



MUNDO HISPANICO

mis, cualquier modo de la vida plenana es susceptible de las:
dos ténicas heideggenanas, la de la vida auténtica y la de la vida
decaida. Es una injustificada estrechez filoséfica querer ver el
Derecho tinicamente como vida plenaria decaida y querer cons--
trefitr a la Teoria Egolégica a que asi lo vea; esto haria im-
posible toda metafisica de la justicia. Es claro que la autenti-~
cidad de la justicia no nos descubre la misma cosa que la auten-
ticidad de la angustia religiosa; pero una cosa es el juez que,.
por haraganzria, falla 2 la ligera un caso ateriéndose a lo que ya
se ha fallado en otros mds o menos parecidos (este juez serfa uno-
entre tantos), y otra muy diferente es el juez que por fallar a sa-
biendas, contrariando las instrucciones de un déspota, pierde-
su cargo y queda en la miseria (10).

Este juez es un temerdrio, no uno entre tantos; pero coma
dice Heidegger, «esto se produce sélo cuando hay algo a que
ofrecer la vida con objeto de asegurar a la existencia la su--
prema grandeza»,

La fenomenologfa existencial de la cultura nos lleva firme--
mente a comprender que, si bien la vida biolégica es Natura--
leza, el hombre no es Naturaleza, porque es vida plenaria. Como
Naturaleza el hombre es vida bioldgica, pero como hombre de
verdad es otra cosa mucho mis radical y primaria. Es un puro-
prejuicio de una filoscfia superada creer que realidad y Natura--
leza son términos sinénimos o que lo finico realmente real sea
la Naturaleza, porque no se puede dudar de la realidad de un-
automévil, de una estatua, de una balada, de una condena con-
dicional, de un crédito, nada de lo cual es Naturaleza, Sélo fos-
cbjetos ideales en su intemporalidad, como las esencias, los ni--

edic. Alcan.) Pero que no nos perturbe la cita, parque nosotros ha-:
blamos de la intuicién juridica en un sentido preciso que se verd mds.
adelante.

{10) Larga explicacién recibe siempre este tdpico en mi citedra
universitaria; pero esti esbozado en mi trabajo La sentencia criminal”
y la teoria juridica, publicado en «Laz Ley» en diclembre de 1940 y-
en los «Anales de la Facultad de Derecho de La Platan, tomo XUI,
afio 1942. Ver también Heidegger, ¢Qué es Metafisica?, pig. 31 (Mé-
xico, 1941, edic. Séneca), para la posibilidad de otras revelaciones del™
ente en total diversas de aquella de la angustia. Lo que luego se trans--
cribe es de la pigina 47 de esta obra.
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.meros, los conceptos o significaciones como tales, son irreales;
para ellos su peculiar existencia se agota en su esencia.

A su vez, para comprender la peculiar realidad de los obje-
:tos culturales, que incuestionablemente son realmente reales,
hay que advertir que, por estructura esencial, consisten de un
sustrato perceptible y de un sentido espiritual indisolublemente
«compenetrados en una un:dad dialéctica, es decir, que compren-
-demos el sustrato por su sentido y comprendemos 2! sentido
-en su sustrato: se pasa por interpretacion desde la exterioriza-
-cidén perceptible del sustrato al sentido inmanente que lo vivifica
.con vida plenaria. Esto justifica la frase de Dilthey: «Explica-
anos la Naturaleza, comprendemos la Cultura». Esto lo experi-
mentamos todos los dias cuando a un mején no lo llamamos
.piedra, cuando 2 un rel no lo llamames hierro, enando a una
tonata no la llamamos sonido, cuando a un hombr: aprisio-
nado ne lo determinamos por el lugar que ocupa en el espacio
.de acuerdo a un sistema de coordenadas geométricas. Pero hay
.que insistir. El sentido dé¢ un objeto cultural no es el efecto
psicolégico que casualmente nos producen esos fragmentos de
‘la Naturaleza que son su sustrata, aunque eso también le toque
ser—: sustrato y sentido estin en una relacidén de compenetra-
-cién que se capta en ese acto gnoseoldgico primario que es la
comprensién. Por eso la Teoria Egolégica no dice que los obje-
tos culturales tienen un sentido, cual si existieran objetos natu-
-rales a los que les llega desde fuera el afiadide de un sentide sus-
tante que no se podria ser independientemente. La Teoria Ego-

légica dice que los cbjetos culturales son sendos sentidos: su
ser es un ser en un sentido, es decir, su ser consiste en existir:
s¢ trata de sentidos existentes y ex-sistentes cual es la entidad
de la vida plenaria en general.

Ahora bien, la Teoria Egoldgica no duda que el Derecho
es cultura, que es algo que el hombre hace actuando segiin va-
loraciones, por lo tanto, no duda de la realidad del Derecho.
Por eso ha dicho siempre que la Ciencla Dogmitica es una
ciencia de realidades. Pero ¢en cuil de las dos mitades de la
cultura, en tanto que ésta es vida plenaria, estf el Derecho?
Esas dos mitades, la de la vida objetivada y la de la vida vi-
-viente, han sido deslindadas por 1a Teoria Egolégica en atencién
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al sustrato perceptible del objeto cultural; en aquel caso, el sus-
trato es una porcién de Naturaleza (objetos mundanales); en
este caso el sustrato es la propia vida del hombre plenario y no
va su mero organismo bioldgico, destacando con esto que en
el sustrato esti el inseparable ege actuante de toda accién hu-
mana; de ahi la denominactén épénima; de ahi que el objeto
egolégico sea un sindnimo de la conducta como conducta hecha
objeto de conocimiento. La pregunta formulada tiene ahora fi.
cil respuesta: el Derecho no es vida humana objetivada porque
puestos a sefalar su sustrato perceptible no lo encontraremos en
ninguna porcién de la Naturaleza. El Derecho es conducta, vida
‘humana viviente, objeto egolégico.

Sin embargo, hay una estrechez de apreciacién circulante
en conexién con esto, que nos obliga a insistir en el punto, La
cadtica heterogeneidad de las doctrinas sobre el ser del Derecho,
lo ha sefialado en cosas tan dispares, qiie no era posible, a la
Teoria Egolégica. tomar partido precipitadamente. Para orientar
su pesquisa inicial, la Teoria Egolégica tomé como punto de
zartida el acte jurisdiccional, pues entre los infinitos hechos
del mundo, si hay alguno que impone por antonomasia su cali-
dad juridica, es la decisién judicial. En esto estin de acuerdo
las doctrinas mis heterogéneas con privilegiada unanimidad.
El caso conviene igual al Derechc moderno que al Derecho
primitivo, el que por cierto, no carece de érganos jurisdicciona-
les, aunque éstos no sean jueces profesionales como en la vida
civilizada. La Teorfa Egolégica, Janzada a la bisqueda de un
heche juridico indubitable, se sintié en la mds firme posicién al
detenerse en la sentencia judicial. Por eso es que, metddicamente,
procedié comenzando con una fenomenologia de la sentencia.
No es que, para el caso, no hubiera podido servir lo mismo
cualquier otro fendmeno de conducta, pues precisamente lo
contrario hace ver la Teorfa Egolégica. Ni es que ésta crea
que la Filosofia del Derecho se limita a la interpretacién ju-
dicial, aunque, si alli confluyan con peculiar dramatismo todos
los problemas justifilosdficos. Ha elegido ese punto de partida
s6lo para evitar una discusidn superfetada.

Sobre estas bases, el didlogo con Kelsen Hegd a su punto
crucial de esta manera: se trataba, ya, de ver cémo la intuicién
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juridica deslindaba, por si sola, el dmbito total del Derecho y
cudl era esta intuicién definitoria. Mi exposicion rezd asi:

«Tomemos a consideracién, desnudamente come date, un
acto de conducta cualquiera; por ejemplo, yo tomo un libro y
lo traslado de un punto a otro de esta mesa. Lo que nos esti
dado como dato, es decir, lo que escuetamente hay, es la trans.
pottacién del libro de un lado a otro, que acabo de hacer,
Ahora bien, como una primera aprehensién intuitiva del dato,
puedo limitarme a considerar la transportacién del libro en el
mero y simple hacer mio que ella es: considerar el hacer ‘en
sl mismo en cuanto es, transportacién, y nada mas. Sobre esta
base, al concebir lo dado, puedo obtener tinicamente un cono-
cimiento fisico integrante de la Naturaleza, ya comeo narracién
del movimiento, ya como explicacidn. Mi accién, asi considera-
da, es Naturaleza, tanto como el vuelo de un pdjaro o la trasla-
cién terrestre. .

Pero hay otra intuicién posible del mismo dato de nues-
tro ejemplo. Considérada ahora la transportacién del libro no en
mi bruto y mero hacer, sino en cuanto que, en cada instante,
eso que hago va coordinado e integrado con lo que omito:
el hacer y el omitir concomitante aparecen ahora a la 'vista
en cuando que dades en el dato; mi hacer —y la transpot-
tacién del libro come hacer— es ahora un pader hacer con
su irrenunciable inmanente referencia a un ego, es decir, es li-
bertad en presencia. Y bien se advierte la imposibilidad de
ver a mi hacer como libertad, considerando solamente el ha-
cer y prescindiendo de las omisiones concomitantes que inte-
gran el poder hacer. Esta es la consideracién de la conducta
en su interferencia subjetiva de acciones posibles, que la cons-
tituye en el objeto del conocimiento meoral cuando. sobre tal
base, quiero concebirla conceptualmente. Como se compren.
de, la Naturaleza, ni lo que hay de Naturaleza en el hombre,
no admite esta consideracion.

Pero cabe todavia otra intuicién posible del mismo dato
de nuestro ejemplo, también en cuanto es libertad. Como la
existencia humana es coexistencial, considero ahora la trans-
portacién del .libro en cuanto que, en cada instante, eso que
hago va ccdordinado e integrado al hecho de que un tercero

210



MUNDO HISPANICO

me lo impide o no me lo impide. El hacer y la impedibilidad
concomitante aparecen a la vista. Ahora bien, en cuanto que
dados en el dato, pero de tal modo que mi hacer —y la trans-
pertacidn del libro como hacer ya no es visto como un hacer
s6lo mio, aunque sea yo quien transporta el libro, sino que
es visto como un hacer compartido, es decir, no como un hacer
nuestro dnico, porque si bien yo transporto el libro, el otro
permite que lo transporte (lo mismo valdria si lo impidiera),
todo lo cual estd dado en el dato. Esta es la consideracién de
la conducta en su interferencia intersubjectiva de acciones po-
sibles, que la constituye en el cbjeto del conocimiento juridi-
co cuando, scbre tal base, quiero concebirla conceptualmente.
Asi queda deslindado intuitivamente el imbito total del De-
recho sin haber recurrido a ninguna norma. Pero dos refle-
xiones mis han de agregarse.

PRIMERA REFLEXION.—Acabo de referirme a la intuicidén én-
ticamente definitoria del Derecho como objeto de un cono-
cimiento; es su visién dntica con intuicién sensible; podria-
mos transponerla en visidn ontoldgica con intuicién emocional
y hablar de los valores juridicos, pero esto no es necesario a
los fines de este balance. Ha de notarse, sin embargo, que en
ella he hablado de wintersubjetividad» e importa no confun-
dir la significacién precisa de este vocablo fundamental, ya que
tiene un uso plural.

Se habla de la intersubjetividad trascendental del conoci-
miento para referirse a su objetividad, en cuanto que algo es
como es para un yo y también para los otros yo; pero este
no es nuestro asunto. Se habla también, con la larga tradicién
greco-escolstica, de intersubjetividad como relacién de alte-
ridad, contemplando el problema del destinatario o benefi-
ciario de una accién humana cuando este destinatario es otra
persona que el sujeto actuante; y asi se encuadra el dmbito de
los deberes para con los demds, diferente de los imbitos de
los deberes para con uno mismo y para con Dios, donde el
Derecho figuraria a la par de la caridad, de la amistad, etcé-
tera. Pero ésta no es la intersubjetividad o alteridad juri-
dica que utiliza la Teorfa Egolégica, porque aquélla compu-
ta Ja situacién de dos personas a las que les sobreviene la
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relacién extrinseca de agente y destinatario, que vincula, si,.
a ambas personas, pero defando independientes los compor-
tamientos de cada una, los cuales no son contemplados en re-
lacién ni puestos en umidad. En cambio, la intersubjetividad
que define la Teoria Egolégica como auténtica alteridad ju-
ridica, se reflere a la intersubjetividad del comportamiento
mismo segfin la cual éste resulta un hacer compartido, es de-
cr, donde el acto de alguien, en cuanto estd o impedido o
permitido por otro, resulta ser un acto conjunte de ambos.
Asi, la caridad carece de intersubjetividad juridica porque al
hacer del sujeto caritativo lo comprendemos integramente como
tal, considerando finicamente su accién coordinada a sus omi-
slones concomitantes, con entera prescindencia de la actitud
que tome el sujeto destinatario de la limosna; actitud de este
dltimo, independiente de la de aquél, que no se unifica con la
de aquél y por cuya razdn la accién caritativa no puede ser
vista como una accién conjunta de. ambos. En cambio, no hien
apuntiramos al derecho de hacer caridad que tiene el suje-
to caritativo, veriamos que esto significa que no puede ser im-
pedido por el sujeto destinatario ni por ninglin otro, resultan.
do que la accién que tiene lugar, es de €1, que la hace, y al
propio tiempo también de los otros, en cuanto no la impi-
den. Y el hecho ocurrente de conducta se presentaria, lo mis-
mo, como accién conjunta o ccmportamiente compartido, en
el caso contrario de que fuera impedido, porque la intersub-
jerividad a que alude la Teoria Egolégica para definir onti-
camente el Derecho, no se refiere exclusivamente al impedir,
sino al impedir y al permitit a la vez: es decir, a la accién
humana desde el punto de vista de su impedibilidad.
SEGUNDA REFLEXION.—Con esta intuicidn queda deslindado el
dmbito total de lo juridico y determinado el objeto especifico
de la ciencia juridica. Es verdad que con esta sola intuicién
no puede saber si el acto de conducta es una facultad, una
prestacién, un entuerto o una sancién; y que para saberlo ne-
cesito de la norma. Es verdad también que el Derecho, en la
éxperiencia, no puede aparecer nunca a secas, determinado
como Derecho y nada mds, sino que aparece de alguna de
aquellas cuatro maneras; de medo que aparece siempre de al-
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guna forma como norma, ya que sin la norma no pedriamos
lograr ninguna de estas cuatro determinaciones. Pero esto no
autoriza a creer que se hace inutil lo dado por la intuicidn
juridica, perque, al revés, la norma tiene que actuar sobre una
intuicién adecuada. La norma no aparece como el elemento
fundante, segin cree Kelsen, sino como un elemento funda-
do, pues si bien sin la norma no puedo saber si este acto es
prestacién y no entuerto o la facultad o sancién, en cambio,
sé muy bien sin ella que, en cuanto conducta en interferen-
cia intersubjetiva, alguna de esas cuatro cosas tiene que Ser
por mucho que no pueda determinar cudl. O para decirlo mis
brevemente, por remisién al axioma de que todo lo que no
estd prohibido esti juridicamente permitido: me basta la con-
ducta humana en interferencia intersubjetiva, para saber ape-
dicticamente que sobre ella procede el juicio de licitud o ik-
citud; aunque todavia no sepa cudl de estas calificaciones es
la que corresponde, sé con certeza que alguna de ellas cabe,
porque no estoy sobre un dato ajuridico. Pasa aqui, al apre-
clar el primado del dato intuitivo y el papel de la norma con
que quiere desalojarlo el fildsofo racionalista, algo anilogo a
lo siguiente: los vertebrados son siempre este petro, aquella
gallina, aquel elefante, etc. Pero no debo confundir lo que ne-
cesito saber para conocer que esto es un perro, y no una ga-
llina ni un elefante, con lo que necesito saber para conocer
lo que es un vertebrado. Esto filtimo (al igual que 'a determi-
nacién del objeto Derecho), es lo fundante en el conocimiento
de lo primero, porque la determinacién del ser gallina, o pe-
rro, o elefante {y paralelamente la determinacién del ser fa-
cultad, prestacién, entuerto o sancidn) recae en el imbito pre-
vio y constituido por aparte del ser vertebrado (o del ser De-
recho como distinte de todo lo ajuridico).

Todavia queda por aclarar el papel de [a norma. Con ser
un concepto —y precisamente el concepto apto para mentar
la conducta como conducta—, la Teoria Egoldgica siempre ha
dicho que este concepto integra el propio objeto que mienta,
de medo que la norma resulta inmanente, como sentido, a la
conducta. A esto acabamos de aludir cuando se ha dicho que,
de alguna manera, el Derecho aparece siempre como norma
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en cuanto que siempre, en la experiencia, aparece determina-
do como facultad, prestacién, entuerto o sancién, y ya sin la
norma no podriamos lograr ninguna de estas determinacio-
nes. Pero la aclaracién del papel de la norma ocupard la se-
gunda ‘discrepancia pendiente con Kelsen, Por ahora basta
concluir sefialando que el Derecho como objeto ha quedado
patentizado como conducta de interferencia intersubjetiva y
que esto se ha logrado mediante una pura intuicién eidética
de su faz déntica, sin recurrir para nada a normas de ninguna
clase. Le hice 2 Kelsen la siguiente consideracién confirma-
toria, cuyo valor sugestive lo impresiond grandemente: cuan-
do fueron los aviones alemanes, en 1914, a bombardear Pa-
tis, trasladaron la Venus de Milo al sétano del Louvre, cu-
bierta de bolsas de arena, para protegerla de las bombas; y
asi con todo el tesoro artistico del gran museo. ¢Por qué no
se podia proteger de la misma manera el derecho francés,
siendo también una realidad cultural? La respuesta es sélo
una: porque en la conducta de los franceses estaba el dere-
cho francés en presencia intrasladable.

*QUE OBJETS KELSEN.—La precedente exposicién, como es
de imaginarse, no transcurrid como un mondlogo. Por el con-
trario, las estrepadas kelsianas encontraban la constante en un
candente tonc de cordial vehemencia. De ahi que deba recons-
truir en forma dialogada el contenido substancial de aquella tar-
de tan grata para mi espiritu.

KeLseEN.—La Teoria Egolégica tiene un punto de parti-
da metafisico y yo rechazo toda metafisica. Usted me
habla de la libertad como de algo real y existente, y
eso es hablarme de un ente metafisico en el que yo
no creo ni puedo aceptar. La ciencia no conoce ese
ente. Recuerdo una anécdota atribuida a Laplace, quien.
llamado por el Rey de Francia para que le exponga
su sistema y habiendo preguntado el Rey, al final, «Y
alli ¢ddénde estd Diocs?», contestd: «Sefior, para hacer
mi sistema no he necesitado de esa hipétesis». Asi yo
he tratado de hacer la teoria del Derecho sin recurrir
a la hipétesis metafisica de la libertad.
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Cossio.—Séio la ciencia natural no conoce ese algo que
es la libertad, porque ‘la libertad no esti en ese am-
bito; pero la conocen el hombre plenario, la cultu-
ra, la historta. Es un concepto muy estrecho de cien-
cia querer reducir la cientifidad a la ciencia natural.
Usted mismo, habla ds una ciencia del Derecho que
no es una clencia natural. No podemos negar la li-
bertad frente a los actuales resultados de la analitica
del tiempo espiritual; y la historia, que se nos impo-
ne como un hecho, la acredita intergiversablemente
con la sola consideracién de que el hombre es el iini-
co animal que tiene historia.

KeLSEN.—Nunea he visto claridad en eso del tiempo es-
piritual. Tampoco en la filosofia de la cultura. Hace

_mds de veinte afios que escribi un trabajo criticando a
Rickert y desde entonces el asunto no me ha atraido.

Cossio.—Es que la filosofia de Ja cultora es Rickert, pe-
to no sélo Rickert; también es Diithey, Bergson, Hus-
serl, Scheler, Heidegger, Ortega y Gasset.

KELSEN.~—Todos metafisicos, y ya le he dicho que recha-
z0 la metafisica. No creo en la libertad como ente
real y existente. E] mundo se presenta como un de-
terminismo total, sin ningiin lugar de excepcién; y el
problema es construir la teorfa del Derecho sin recu-

“rrir a la hipétesis metafisica de la libertad.

Cossio.—Pero asi, usted no elude la metafisica; simple-
mente reemplaza una metafisica por otra: I de la li-
bertad por la del determinismo. Aristoteles, en frase
que se le atribuye, tenia razén cuando dijo: «Para ser
metafisico, es necesario hacer metafisica; para no ser-
lo, es necesario tcdavia hacerla; de todas maneras es
necesaric hacer metafisican. En este caso lo mas plau-
sible es enraizar el problema juridico en la mejor me-
tafisica, pero no quedir en una actitud pretemdtica
a ese respecto. Su ciencia del Derecho no es una cien-
cia patural, y usted se ve por ello forzado a hablar tam-
bién de la libertad.

KELSEN.—Si, hablo de la libertad; pero yo doy a este
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problema una solucién racicnalista compatible con el
determinismo; mi solucidn estd en antitesis con su so-
lucién metafisica que quiere hacer del hombre un lu-
gar de excepcién dentro del Cosmos. Yo no digo que
dames normas porque hay libertad, sino mds vale al
revés, que hablamos de libertad cuando damos nor-
mas a pesar del curso absolutamente determinado de
los actos humanes. )

Cossio—Esto es una solucidn verbal, no es la solucién
del problema. Su solucién legitima muy bien una nue-
va acepcidn del injerto en el vocablo libertad; peto
usted se equivoca cuando cree que es la solucidén de
un viejo problema mal planteado, pues usted escamo-
tea los hechos sobre los que ese problema estd bien
asentado, aunque estuviere mal planteado. Reconocer
la existencia de clertas heches no es ninguna cuestién
que nos diga en qué consiste un mérodo, ni vicever-
sa. Su solucidn no puede explicar de cdmo sdlo el hom-
bre tiene propiamente historia, resultando que mi es-
piritu, que nace con la edad de su tempo, es tributa-
rio de las generaciones pasadas; y esto es un hecho.
Ni por qué sdlo el hombre -cocina sus alimentos, fa-
_brica herramientas y hace versos, creando tcdo ello
donde no lo habia; y esto también es un hecho. Y es-
tos hechos se ha Ilamado y llamamos libertad y sobre
su existencia nada explica la solucién suya. Por el con-
trario, se desenvuelve sin hacerse cargo de que su tem-
poralidad es una temporalidad espiritual o existencial.
Con su solucidn usted explica, a lo mds, el uso termi-
noldgico existencial, pero presuponiende que la men-
cidn que pretende hacer del vocablo es una ilusién y
presuponiendo que el problema de la realidad de la
libertad esti resuelto negativamente por el determi-
nismo de la ciencia natural. Con ello usted subordina
a la cienca fisica un presupuesto del Derecho que el

"jurista debiera estudiar por propia cuenta, de tal ma-
nera que, por esta acepcién forinea de una autoridad
cientifica incompetente (ya que la Fisica no tiene que
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encontrar en su ambite a la libzrtad), usted viene a
quedar en una situacidén pretemdtica respecto a la
autenticidad' del Derecho.

KELSEN.—Pero ¢qué ganamos con esta hipétesis de Ia li-
bertad como algo real y existente? Me dice usted que
asf se salva [a cultura. Pero yo soy jurista y no teori-
zo la cultura; a mi me interesa el Derecho. Y yo le
pregunto: dacaso su largo desarrolio nos ha servido
para llegar a hablar algo del Derecho como juris-
tas? No.

Cosslo.—Para hablar, que es tanto como pensar acerca
de él, no. Pero para verlo, si. Con la intuicién juridica
yo no pretendo hablar sobre el Derecho, sino encon-
trarlo y ponérmelo por delante; para hablar de él ne-
cesito ya de la norma, no olvidande, eso 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 in-
tuicién, no lo podré sacar de ninguna otra parte. .

C6MO SE DEFENDIS KELSEN.—Apreciard el lector que la ob-
jecidon de Kelsen incidia monocordemente en un solo punto:
Ja existencia real de la libertad. Y no podfa ser de otra mane-
ra, porque alli se jugaba en su rafz la tesis egolégica de la in-
tuicién del Derecho. Peto no iba a suceder que sdlo Kelsen ata-
cara la tesis egoldgicas también le tocd el turno de escuchar mi
ataque a su adversa tesis, A este propdsito, el didlogo prosi-
guid asi:

KELSEN.—Es cierto, come usted dice, que yo hablo de
una ciencia juridica que no es una ciencia de la Na-
tutalezas pero esto es posible, sin afectar el determi-
nismo de la Naturaleza creindole un lugar de excep-
cidn, porque me lituito a cambiar el nexo légico de la
proposicidn: para la Naturaleza el verbo ser y para
el Derecho el verbo deber ser. Esto es muy sencillo
y mucho mis simple que toda su construccién con un
punto de partida metafisico.

Coss10.—A mi no me interesa la sencillez, sino la verdad
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yO necesito ver que su tesis tenga confirmacion empi-
rica. El conocimiento es sistemdtico y el sistema del
conocimiento no consiste en deslindar una oposicién
como la de Derecho y Naturaleza, sing en ubicar al
Derecho en armonia con la totalidad de las ramas del
saber. ¢La Matemdtica y la Historia también conocen
Naturaleza?

KEeLSEN.—Reconozco ¢l problema, perc no salgamos del
Derecho. La oposicion entre norma y Naturaleza pue-
de ser muy estrecha para lo que usted dice, pero es su-
ficiente para explicar la constitucién de la ciencia ju-
ridica sin mengua del total determinismo de la reali-
dad. En este sentido mi posicidn no puede ser mds
clara y sencilla: hablamos de libertad porque damos
normas a pesar del curso causal de los acontecimien-
tos: si a la ejecucién de la sentencia que, de acuer-
do a normas, ha dictado un juez condenando al reo a
la pena capital, yo le quito las normas general e in-
dividual que la configuran, entonces me quedo con
un parco hecho de la Naturaleza.

Cossio.—No, sefior; usted se queda con lo dado e in-
tuible, pero no con el mundo de itomos y electrones
que es la Naturaleza de que hoy nos habla la Fisiea;
ni siquiera se quedaria con la Naturaleza de una Fi-
sica menos moderna. La Naturaleza aparece sélo cuan-
do a los datos se los categoriza y concibe bajo el nexo
causal; se nos dira asi, que la corriente eléctrica es
causa del fallecimiento del reo ejecutado, aunque, por
cierto, la acusacidn causal no sea cosa de verse como
algo dado, sino como algo afirmado. Usted presenta
la oposicién de norma y Naturaleza con un privilegio
pretemitico en favor de la Naturaleza, porque a ésta
le esti computado el apoyo de una intuicién; cosa
que no hace con la norma, porque la norma ho es
algo intuible. Pero usted olvida que aquel dato de
su ejemplo, siendo conducta humana, tiene una tripli-
cidad de intuiciones énticas, de modo que si usted
computara Jas dos intuiciones de la libertad fenomé-
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nica, desapareceria el privilegio que usted atribuye a
la Naturaleza de ser el Unico dltimo residuo fictico
del hombre como ente. Si su tesis fuera exacta, yo le
pregunto por qué limita usted el juego de las normas
a la conducta humana; por qué no se le ocurre dar-
nos con verdad el sistema normative de la caida de
las hojas en otofio.

KELSEN.—Para mi eso es imposible por definicién.

Cossi0.—¢Coémo por definicion? ¢Qué quiere decir tal
cosa?

KELSEN.—SI, sefior: por definicién; es decir, porque yo
he creado la cdpula del deber ser, para que sea usa-
da exclusivamente en relacidn con los actos creadores
de normas que actualizan los érganos del Derecho; o
sea para conocer estos actos y nada mis. Cualquier
ctro uso que se le dé mds alli de este limitado campo,
ya no es Teorla Pura, Veo muy bien que Ja Teoria
Egoldgica usa el deber ser con el mismo valor estric
tamente légico-formal que yo; pero extiende este uso
mucho mds all{ de los limites que definen a la Teoria
Pura. Y eso seri Teoria Egolégica, pero no es Teorfa
Pura.

Coss10.—No estoy satisfecho. Procediendo por definicién
cae usted en construccionismo, que es cosa artificiosa.
Por definicion, lo mis que puede conseguir es hacer
una teoria coherente consigo misma; pero esta cohe-
rencia no es ninguna garantia de que ella se corres-
ponda con la realidad. En tal sentido, las definicio-
nes pueden muy bien quedar en el aire. Con esto que-
dan separados. en forma irreductible su criterio y el
mio; usted fija por definicion el dmbito de validez
del deber ser 18gico; en cambio, la Teorla Egoldgica
lo fija por su correspondzncia con una intuicién pura,
que en este caso es la intvicién de la libertad, en uno
y otro de sus dos modos segiin se trate del conacimien-
to moral o del juridico. Por eso la Teoria Egolégica
avanza coherentemente hasta abarcar toda la conduc-
ta, pero se detiene ante la Naturaleza, que no confir.

Il
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maria intuitivamente las normas con que quisiéramos
mentarla. A

KFELSEN.—Siempre volvemos al mismo punto inicial que
nos scpara y donde estd toda nuestra cuestidn.

Cossio.—Si. Pero todavia tiene usted que aclararme, den-
tro de su posicién, qué clase de ser le asigna al De-
recho; como objeto, ¢le parece que es un objeto ideal
de tipo matemdtico; 16gico u otro similar?

KELSEN.—No; indudablemente, no.

Cossio.—Entonces, siendo un objeto real, gtiene la rea-
lidad de la Naturaleza o alguna otra?

Desgraciadamente, en este punto se interrumpid el didlogo,
quedando pendiente una respuesta tan fundamental. Llegaba
una visita, y la fatiga propicia, después de tantas horas de dis-
cusién, hizo el resto.

ArosTiLLa.—¢El publico de estudiosos deseaba que el ba-
lance de la visita de Kelsen exhibiera y computara las disere-
pancias con la Teoria Egoldgica? Pues ya sabe cudl es la pri-
mera y fundamental: el problema de la libertad existencial del
hombre de carne y hueso, negado por Kelsen como una ilu-
sibn metafisica y sostenido por la Teoria Egolégica sobre la
base de su correspondiente intuicidn. Esto viene a significar que
Kelsen fija por definicidn el ambito de validez dz! deber ser
1égico, por él descubierto, en tanto que la Teoria Egoldgica lo
fija por su correspondencia con aquella intuicién de la libertad.
Toca a cada lector decidir sobre el peso de los argumentos.

Pero corresponde destacar, para poder saldar las cuentas, que
esta discrepancia no es con la Teoria Pura, sino con Kelsen.
Esta discrepancia no roza siquiera ninguno de los desarrollos
temdticos con que Kelsen expone la pureza metédica, la teoria
de la norma, la tecria del ordenamiento y los dualismos cien-
tificos del pensamiento juridico, que es el contenido de la Teo-
ria Pura stricto sensu y al cual se ajusta la imagen, también
temdtica, que la Teoria Egolégica tiene de la Teoria Pura. A
nadie se le puede escapar que el valor légico-formal del deber
ser y de sus estructuras derivadas, no contiene en si mismo un
criterio acerca del dmbito dende puede jugar con legitimidad.
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gnoseoldgica; y que esto dltimo ha de s:r motivo de una te-
matizacién propia. Es ésta la clave para entender esta primera
discrepancia kelseniana, que viene a serlo no con la Teoria Pura,
sino con la imagen pretemitica que tiene Kelsen de la Teoria
Pura. Pues Kelsen da por sentado que la Teoria Pura contiene
respuesta para los problemas ontolégicos del Derecho que no
estin por ello tematizados ni tratades, y cuelga de la Teoria
Pura las discrepancias de él como si fueran discrepancias de la
Teoria Pura. Tales son las pretensicnes ontolégicas injustifica-
das de la imagen pretemitica que Kelsen tiene de la Teoria
Pura, que la Teoria Egoldgica poda para restaurar a la Teoria
Purz en una significacién concorde con lo que en ella estd te-
matizado.

b) NORMA Y REGLA
DE DERECHO

Las TEsts.—Hay una diferencia notoria entre lo que hace
el jurista en su hacer especifico y Io que hace el érgano del De-
recho (legislador, juez, etc)), también en su hacer especifico, Se-
giin Kelsen, esta diferencia radica en que lo que hacen uno y
otto, como objetos, son cosas de naturaleza diferente: el ér-
gano prescribe un comportamiento, mientras que el jurista sélo
describe lo prescrito por el drgano. El érgano emite juicios pres-
criptivos que son las normas, las cuales, en tanto que normas,
son el objeto a conocer por la ciencia juridica. El jurista, en cam-
bio, emite juicios descriptivos, que son las reglas de derecho, las
cuales, en tanto que tales, son conocimiento de las normas y
nada mds. La norma que emite el 6rgano es una prescripeién
dirigida a nuestra voluntad, en tanto que la regla de derecho
que emite el jurista es una informacién dirigida a nuestra in-
teligencia. Asf, la distincidn entre norma y regla de detecho nos
explica en qué y por qué son diferentes el hecho de un érganc
juridico y ¢l hecho del jurista.

Esta distincién, que no aflora como un objeto de investiga-
cién en ninguna parte de la obra del Maestro en el lapso 1911-
1945, aparece tematizada recién en 1945 en su General Theory
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of law and state. Pero es sélo en las conferencias de Buenos Ai-
res, frente al cotejo con el planteamiento egolégico, que va a
adquirir un rango decisivo para el pensamiento de Kelsen.

La tesis egoldgica tacha de superflua quella distincidn ‘entre
norma y regla de derecho como cosas diferentes, porque tanto
el érgano como el jurista, al pensar sobre el Derecho, que es
conducta, lo hacen como normas: la conceptuacién de ambes
es igualmente normativa hasta la identidad; en este sentido, no -
producen nada diferente. Y remata e! asunto, para sefialar la
diferencia que se busca, con la agudisima investigacién egold-
gica original de José M. Vilanova, quien destaca que para cap-
tar la diferencia entre el hacer especifico del érgano y el del
jurista, no hay que atender a la idéntica cosa que ambos ha-
cen, sino 4 quien la hace, Pues siendo la nerma un juicio del
deber ser, como todo juicio, nos ofrece tres cosas a considerar:
1) La estructura de pensamiento en que el juicio consiste, cosa
investigada por la Tecria Pura stricto sensu; 2) El objeto de co-
nocimiento mentado por este pensamiento normativo, Cosa /n-
vestigada ya por la Teoria Egoldgica al afirmar que lo es la
conducta en su interferencia intersubjetiva; y 3) El sujeto que
emite el juicio, dénde radica la mencionada diferencia a tenor
de lo siguiente: si el sujeto que emite la norma en la Comu-
nidad {por eso se habla de un érgano: legislador, juez, contra-
tante, testador, etc.), ocurre que las normas que salen de la
mente del érgano se presentan como vigentes o eficaces en si
mismas, en cuanto que la mencién intencional de tales normas
toma contacto de algin medo directo, en el mismo acto de la
normacién, con la positividad o existencia del Derecho. En cam-
bio, si el sujeto que emite la norma es un simple individuo
(jurista), ocurre que las normas que salen de la mente del ju-
rista, a la inversz, toman contacto con la positividad o existen-
cia del Derecho, por la via indirecta de una verificacién intui-
tiva independendiente del acto de la normacién.

Para la Teoria Egolégica, pues, la notoria diferencia que hay
entre el hacer de un drgano juridico y el hacer de un jurista,
no corresponde a la distincidn kelseniana entre la norma y regla
de Derecho, sino que corresponde a cdmo aparece el problema
de la positividad o eficacia de las normas en el caso del uno v
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del otro, de mode que para sefialar aquella diferencia le basta
determinar quién es el sujeto que enuncia la norma,
DESARROLLO DE LA TESIS EGOLOGICA.—La Teoria Egolégi-
ca ha presentado, desde su primera hora, el asunto trascenden-
tal de la relacién entre norma y conducta, pero siendc la re-
lacién gnoseclégica entre concepto y objeto; es decir, cdmo
siendo la relacién de mencién significativa que hace el pensa-
miento acerca de algo y respecto de lo cual ha de esperarse una
confirmacién o una decepcidn intuitivas para hablar de la ver-
dad juridica como juristas. La relacidn entre norma y conduc-
ta as{ planteada es el tema central de la Légica juridica tras-
cendental, y en ella la Teoria Egolégica ha tematizado el pro-
blema de la positividad, vigencia o eficacia del Derecho como
problema dogmaduco. Asi como el concepto «sol» mienta al sol
sin necesidad de tenerlo a la vista, aunque la visién del sol
tenga que -confirmar nuestras menciones si de ¢l hablamos con
verdad, asi también la norma mienta la conducta en su liber-
tad, en esa libertad de cuya intuicién ya hemos hablado.
Segln la Teoria Egolégica, la norma, como juicio del de-
ber ser sobre la conducta efectiva, es el dnico concepto ade-
cuado para mentar la conducta mentindola en su fluyente li-
bertad. Esta es la peculiar aptitud del verbo ser, pues la liber-
tad fenoménica en su presencia bruta y dntico sentir, de la
cual tenemos una intuicién sensible, no es un mero «poder ser»
recortado y desnudo segiin antes presentamos el problema para
no complicarlo inoportunamente, sino que, por estar dindose
en el tiempo existencial, es un poder ser dirigido o proyectado
en el proyecto vital del futuro inmediato con el que articula-
mos nuestra propia vida humana; es decir, que es siemptre un
poder ser con tendencia 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 de-
ber ser existencial. El deber ser légico es, pues, 4nticamente,
el concepto adecuado para mentar el deber ser existencial.
Pero la norma juega egolégicamente un doble papel. Por
un lado, es esta mencién conceptual de la conducta que acabo
de decir, y en la cual, por cierto, van comprendidas la mencién
del sustrato y la mencién del sentido de la conducta en cues
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ti6n, en su umdad cultural. For otrc lade, la norma forma par-
te del sentido del objeto que ella misma mienta, que es un
sentido cenceptualizado, con lo cual Ja norma integra el ob-
jeto del que ella misma hace mencién. Esta situacién paradojal
es claramente explicable no bien se advierte que el objetc men-
tado, por ser un objeto egolégico, es también un sujeto, de
modo que, ateniéndonos a Ia mera descripcidn del dato, ob-
servamos que se desarrolla esta situacién: La norma-mienta un
substrato de conducta, y, respecto de este substrato, su papel
termina en mencidn, porque la existencia de este substrato
es independiente y diferente de la existencia de la mencidn.
Pero la norma también mienta un sentide de conducta, y como
la existencta de este sentido emocional va dada por el sujeto
cognoscente, cada vez que revive €l sentido al comprender la
conducta en cuestién, -la existencia del sentido no va a resultar
independiente de la mencién normativa cuya existencia tam-
bién esta dada por la vivencia del sujete cognoscente, y preci-
samente en el mismo acto de conocimiento comprensivo de la
conducta. Se trata, en suma, de que el sentido de la conducta
juridica, por ser un sentido mentado por l2 norma, es un sen-
tido conceptualizado y de que tiene que ser recreado en una
vivencia tal cual es, es decir, con esa calidad de ser sentido
mentado, y al vivenciarselo asi la norma queda integrande el
prcpio objeto de que ella hace mencidn. Por eso la compren-
sién juridica no es libremente emocional, sino conceptualmente
emocional, y en eso estd el fundamento dntico de que el juez
no pueda crear derecho fuera de los margenes legales, sino con
vivencia de contradiccion.

En este desarrollo, que nos muestra a la norma juridica in-
tegrando, como sentido, en forma inmanente, la conducta por
ella misma mentada, la Teotia Egoldgica no ha hecho nada
mds que desarrollar, con patente propia, ¢l problema de la Lé-
gica, tal como lo replantea la filosofia existencial. En efecto:
la Légica aparecia como til para la ciencia en cuante que la
ciencia es un saber conceptual, y sobre esta base la Légica ha
tematizado el valor esquemdtico de los conceptos que asi, como
esquemas siempre mds o menos vacios y fijos, se interponen
por delante de la realidad fluyente para mentarla y apresarla
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s cientificamente. Pero la nueva Légica destaca que, a mayor
profundidad, los conceptos son iitiles para la vida humana, por-
«que la ciencia, a su vez, sélo es un modo de esa vida, con lo
- cwal exige que se destague y tematice, a la par del valor es-
- -quematico de los conceptos, su valor impletivo, es decir, su con-
juncidn con la situacién concreta en que el hombre esté situado
-en la medida en que un concepto, ademds de ser una mencién
~esquemdtica del conocimiento, es una actividad funcional del
“hombre mismo: el concepto que para la ciencia vale instru
mentalmente, describe, ademis, siempre fuerzas histdricas, pre-
~cisamente aquellas de la situacién que el hombre estd vivien-
~do, y aunque sdlo fuera la efimera historia de su instante (11).
Y bien: la Teoria Egolégica ha insistido en largas piginas
.acerca de la identidad entre juicio y coneepto (12}. Destican-
~rlo que en esto se parte de la comprensidn preontoldgica del
~ser, ha notado que «el concepto tiene dos caras, segun se mire
“thacia dentro o hacia afuera de la significacidn en que é con-
-siste : el concepto como pensamiento y el mismo concepto como
-«conocimiento. Por lo primero, esto es, como estructura del pen-
- samiento mismo, ¢s un juicio; por lo segundo, esto es, como
mencién intelectual de algo, es una significacién. El juicio para
~el conocimiento (Gnoseologia) es un concepto. El concepto para
el pensamiento (Légica formal) es un juicion. Y ya se advierte
.:que si la norma es el concepto del deber ser, su papel como
mencién esquemdtica de la conducta cae del lado instrumen-
-tal del conocimiento cientifico; pero del otro lado, como ese
~acto légico-formal que lamamos juicio. aparte de su intrin.
- seca estructura, la norma involucra ese valor impletivo fun-
-cional que describe fuerzas histéricas y que, como la historia
~del caso, la hace integrar el sentido de la conducta por ella mis-
-ma mentada. :
Sobre estos desarrollos egoldgicos, vy recordando que el De-
~recho es un fenémeno de la Comunidad, porque la cenducta

(11} Sobre esto puede verse Manuel Granell, Légics, pdgs. 443
..a 452, Madrid, 1049, ed. Revista de Occidente.

(12) Entre otros lugares, ver Cossio, La Teoria Egolégica del De-
--recho, pigs. 141 a 145. Buenos. Aires, 1944, ed. Losada. Lo trans-
ectito es de la pdg. 140. ' » ‘
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en interferencia intersubjetiva traduce —y sélo ella— la dimen.-
sidn coexistencial del obrar humano en si mismo considerado.-
(siendo la existencia humana, coexistencia, el comportamiento-
en si no podria, como excepcién, carecer de una visién coexis—
tencial) sobre estos desarrollos, decia que la investigacidn egolégi-
ca original de José M. Vilanova podia dar amplia explicacién de:.
la verdadera diferencia que existe entre el hacer del érgano:
de Derecho y el hacer del jurista, diciendo asi: 1.° Como el.
objeto egolégico, que es motivo del conocimiento juridico, tam-
bién es un sujeto, la misma representacién juridica que haga.
el sujeto cognoscente (el jurista) tenemos que encontrarla en.
el sujeto conocido cuando éste se pone en la tarea de conocerse
juridicamente a si mismo, que es lo que ocurre cuando la Co--
munidad, por conducto de sus Srganos, se: norma. Lo que el
jurista y el érgano hacen no son, pues, cosas.de diferente na-
turaleza: ambos conocen conducta, teniéndola que. pensar nor--
mativamente para que el conocimiento sea adecuado. 2.° En.
esta existencia comunitaria, eficaz por si misma en cuanto que-
es un hecho (v los hechos no reclaman otra justificacién que-
su existencia), se funda la validez normativa del” Derecho que-
meramente exptresa con’ adecuacién aquella existencia o vigen-
cia, como lo comprueba el indiscutide Principic de Efectividad”
cuando verifica que el jurista no tiene por Derecho vilido al.
que no presenta un minimo de eficacia. Y la validez mental
de lo normativo puede estar fundada en aquella eficacia fic-
tica de lo vigente, porque el hecho u objeto a conocer, siendo-
de naturaleza egolédgica, es un hombre o sujeto; vale decir,
un objeto pensante de acuerdo con los fundamentos dados mis-
arriba. 3.° La diferenciz que se busca no es la de norma y
regla de derecho que expone Kelsen, sino la de norma en si”
misma o directamente positiva y norma positiva a secas. Pues.
las normas que salen de Ia mente del drgano se presentan comeo
vigentes o eficaces en si mismas —y aunque en verdad no lo-
fueran, como ocurre si nacen muertas o caen en desuso, asi
igualmente se presentan—, porque la mencién intencional de-
la norma de un érgano a la conducta toma contacto de medo
directo, en el mismo acto de la normacién, con la positividad
o existéncia del Derecho, en cuanto que es una conducta que:
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se conoce a si misma pensindose como conecimiento e intu-
yéndose como hecho. En cambio, las normas que salen de la
mente del jurista toman contacto con la positividad o exis-
tencia del Derecho, por la via indirecta de una verificacién
intuitiva independiente del acto de la normacidn, esta vez efec-
trado por el jurista que intuye el hecho de los drganos o sus
rastros y, por encima de todo, que intuye el comportamiento
de los hombres que viven el Derecho al cual el jurista se re-
fiere. Y s este referirse a una intuicién independiente de
la normacién lo que determina al jurista tantas veces a usar
el verbo ser y a poner énfasis en él, aunque no quepa enga-
Harse que por el sentido con que lo emplea se reflere a un
deber ser, a la conducta como deber ser positivo.

QUE oBJETG KELSEN.—E! tema de esta discrzpancia le fué
presentado a Kelsen en el Instituto Argentine de Filosofia Ju-
ridica y social el 16 de agosto, al leerse y discutirse la co-
municacién pasada por Vilanova al Instituto sobre Vigencia y
Validez del Derecho, y también en una conversacién entre
él, Vilanova y yo el 6 de agosto, y, en parte, en mi ya re-
cordada plitica del 12 de agosto. Desgraciadamente, la dis-
cusidn del Instituto se corté antes de llegar a total madurez
por otro compromiso que debia atender el maestro, y la con-
versacién del 6 de agosto se paralizéd a mitad de camino ante
el deseo de Kelsen de que se le preparara una traduccién de
la comunicacién de Vilanova, por cierto mds pertinenie que
una informacién oral, a los fines de meditacién. Con todo,
puedo presentar asi la sustancia de estos didlogos:

KELSEN.—Yo no entiendo qué se expresa con el vocablo
«comunidad», que me suena aci a hegelianismo, y
cdmo puede la comunidad conocer.

ViLANOVA.—No hay en ello ninguna referencia a nin-
guna entidad aparte ni nada de hegelianismo. Me re-
fiero a la dimensién coexistencial del hombre, y al
hablar de la conducta de la Comunidad misma sélo
hablo de la’ conducta compartida de todos los miem-
bros de esa Comunidad. Esto es un dato en el que es.

_tamos inmersos por coparticipacién, Todos tenemos, en

227



AMUNDO  HISPANICO

principio, la comprensidn de pertenecer a una Comu-
nidad.

KELSEN.—Entonces que no se hable de un conocimiento
que hace la Comunidad sobre si misma.

ViLanova.—Por eso digo ‘que es un conocimiento que
efectdan los drganos, Pero los drgancs son drganos
de la Comunidad, y esto no puede ser desatendido.

KELSEN.—La atribucién de este conocimiento a la Co-
munidad, como diciendo de la Comunidad, me parece
excesiva e incamprensible.

Cosslo.—No es mds excesiva ni mds incomprensible que
la preciosa contribucidn con que usted, maestro, ha
dilucidade la relacién entre el Dereche y la fuerza en
Law and Peace in International Relation: El! Dere-
cho no excluye "absoluta, sino relativamente, la fuer-
za, porque el entuerto y la sancién son fuerza por
igual; pero cuando la fuerza estd ejercitada por un
individuo, es entuerto, y cuando estd ejercitada por
la Comunidad es sancién: La paz juridica «es un es-
tado de un monopolio de la fuerza, un monopolio
de ia fuerza por la comunidad» (13).

KELSEN.—Pero ustedes, al hablar aqui de Comunidad,
quieren fundar la validez del Derecho en su vigencia
o eficacia. Esto es inaceptable, porgue seria derivar del
ser el deber ser. Es una confusién entre hecho y De-
recho.

Cossi10.—Sélo aceptamos el Principio de Efectividad, cuya
importancia usted mismo nes ha ensefiado a apre-
ciar.

KELSEN.—E! Principio de Efectividad, de acuerdo al cual
el jurista no considera como vilido un sistema de nor-
mas si ellas no tienen un minimo de eficacia, es una
condicidn sine qua non del conocimiento juridico, pero
no una condicién per quam; es una condicidn nece-

{13) Kelsen, Law and Peace in International Relations, pig. 12.
Cambridge (Mass), 1942, edic. Harvard University Press, Con iguales ex-
presiones, General Theory of Law and State, pdgs. 21, ed. cit.

228



NUNDQ HISPANICO

saria, pero no una condicién suficiente. La validez de
una norma se funda exclusivamente en que es dic-
tada de acuerdo al procedimiento sefialado para dic-
tarla por otra norma mis elevada de la pirimide ju-
ridica. Sin esto se destruye la estructura de un deber
ser légico que tiene el ordenamiento como conjunto.
ViLaNova.—Pero esto ya no ocurre con la norma funda-
mental, de la cual deriva toda esta validez especifica
subordinada. La norma fundamental, por propio con-
tenido, es originaria y no esta sefialada como el conte-
nido de otra norma alin mds alta, porque entonces
ésta seria la norma fundamental. Si vale como Derecho
lo que una primera asamblea constituyente dispone,
no es porque haya una norma superior que convalide
lo que la asamblea hace, sino sélo porque, de hecho,
a los hombres les da por atenerse a sus prescripciones
y comienzan a comportarse como éstas dicen que de-
ben hacerlo; es decir, que aqui lo que vale, vale sélo
porque se lo vive como tal, sabiéndose lo que se hace
y no porque se aplicara norma ninguna, salvo la nor-
ma meramente supuesta. La norma fundamental cle-
tra el sistema y nos muestra al desnudc el hecho de
la conducta con su inmanente sentido juridico, del
cual la norma fundamental sélo es la primera expre-
sion conceptual adecuada. Sea quez enunciemos la nor-
ma fundamental como lz exigencia de obedecer al
legislader originarie, sea que mis técnicamente la enun-
ciemos con la férmula de la Teoria General de! Estado,
«si A manda y B obedece la mayoria de las veces,
A debe mandar y B debe obedecer en tcdos los casosy,
es evidente que ella, en cuanto que supuesto gno-
seoldgico del jurista, sélo da la cépula del deber ser
légico que tiene la expresion: pero no es menos evi-
dente que ¢l contenido lo toma de los hechos de con-
ducta, y que este contenido estd pensado con la ms-
ma copulacién por los :sujetos actuantes en cuanto ellos
saben lo que hacen o tienen conciencia de lo que ha-
cen. Si A y B viven como algo juridice. le que hacen,
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cuando A manda y B obedece la mayoria de las ve-
ces, eso que viven, es por elles conocido con el sen-
tido del «debiendo en todos los casos», que enuncia
técnicamente la norma fundamental, porque tal es la
direccién o tendencia intersubjetiva del deber ser exis-
tencial en que su cenducta consiste.

CéMo sE DEFENDIG KELSEN.—La contraparte del didlogo
tuvo contornos acaso mds apremiantes todavia. Hela aqui:

Cossio.—La distincién entre ncrma y regla de dericho
me patrece, ademds de superflua, después de la inves.
tigacion de Vilanova, insostenible, porque remata en
una recduplicacién simplemente verbal de un mismo ob-
jeto que es la norma, en tanto que juicio imputativo
constituido con la cépula del deber ser. Pues frente a
aquella distincién yo me pregunto: ¢Dénde esti el
deber ser idgico, en la norma o en la regla de Dere-
cho? Si esti en ambas, entonces la reduplicacién es
clara y un correcte andlisis hard desaparecer la pretendi-
da diferencia entre una y otra. Si esti sélo en la nor-
ma y no en la regla de derecho, para conservar la idea
"de que la norma es el objeta Derecho y de que este ob-
jeto estia constituido por el deber ser 16gico, entonces
la regla de derecho, come conocimiente juridico, no
tendria ninguna diferencia metodolégica con el cono-
cimiento fisico. Y si estd sélo en la regla de derecho y
no en la norma. entences, 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.

KELSEN.—E! nexo de imputacidn estd en la norma y
en la regla de derecho, pero no hay reduplicacién de
objeto, porque en la norma el deber ser légico tiene
un sentido o uso prescriptivo, en tanto que en la re-
gla de derecho tiene un uso descriptivo: «es como si
la regla de derecho reprodujera descriptivamente el
deber ser de las normas», para decirlo con una frase
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.de mi General Theory of Law and State (14). El 6r-
gano no conoce, sino prescribe; el jurista, al revés,
no prescribe, sino conoce.

#Cosslo.—Todo eso es muy tajante, pero llenc de una fa!-
sa claridad que acaso satisfaga al sentido comin del
hombre ingenuo, pero no al cientifico, pues yo no com-
prendo cdmo se puede prescribir algo sin saber lo que
se prescribe, es decir, sin que lo prescripto fuera co-
:nocimiento. Y a mi me interesa aclarar si este cono-
-cimiento que tiene quien prescribe en el acto de pres-
‘cribir es 0 no es un ccnocimiento del deber ser. Me-
-ditando egolégicamente sobre estas cosas, Brandao ha
~escrito:  «Sin embargo, una ley juridica positiva, si
-es imperativa, no por eso deja de ser también des-
criptiva. Su enunciacién envuelve la descripcidn de
posibles conductas en interferencia intersubjetiva, Sélo
respecto de ellas se manifiesta imperatividad» {(15).

“KELSEN.—Para el acto del érgano creando una norma,
es decir, para la preseripcién de conductas, no es ne-
cesario saber nada de la norma misma: los legislado-
res aprueban leyes votando por la afirmativa e ig-
nerando su contenido; para la constitucidn ‘de una
sentencia judicial lo tnico esencial es la firma del
fuez. aunque la sentencia la haya redactado un escri-
biente.

“C0ss10.—Pero esto no quita que esa ley o esa sentencia
en si misma, preécriptivas o no prescriptivas, descri-
ban algo en forma de conocimiento. Su ejemplo ol-
vida que al'legislador y al juez les esti imputado el
conocimientc que, de hecho, lo tendrian sélo el li-
der parlamentario o el escribiente. Por esta razén no
interesa quién, de hecho, tiene ese conocimiento y
con qué amplitud. Lo evidente es que no se puede
hablar de una prescripcién juridica sino como cono-

(14} Pdgina 163 de la edicién ya citada.

(15) Antonio José Brandao, Problemas de determinagao do conceito
.de lei jundica positiva, en «Boletim do Ministerio da Justica», ndm. 13,
vpagina 368, Lisboa, julio de 1949.
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cimiento juridico; que aquel legislador y aquel juez:
de su ejemplo algin conocimiento tienen de lo que=
prescriben, por minimo que fuere, y que si ellos pu--
dieran prescribir algo en total estado de inconscien--
cia, sus dctos serian juridicamente nulos.

KELSEN.—Ese minimo de conocimiento en el érgano,.
que probablemente siempre existe, no me parece esen-
cial para el problema, porque yo puedo prescindir de.
¢l para fundar mu distincién entre lo que hace el dr--
gano y lo que hace el jurista, presentando la norma.
y la regla de derecho como cosas de diversa natura--
leza. La creacidn dntuca del Derecho pertenece al or--
gano, puesto que crea su existencia al crear la norma, .
en tanto que la creacién epistemoldgica del Derecho
pertenece al jurista, puesto que lo crea como objetor
conocido al crear la regla de derecho.

Cossfo.—Es que su afirmacidn es deficiente, porque es-
tamos viendo que al crearse una.norma por, el drga--
no se la crea ¢omo conocimiento del deber ser, y
entonces no hay la ‘diferencia ‘que usted le atribuye-
respecto del conocinfiento del jurista.

KELSEN.—Con un ejemplo voy a aclarar mi pensamien-
to: El legislador puede decir: «el que matare a-
otro serd condenado a prisidn», usando el verbo ser-
en futuro; esto es una norma y algo queda pres-
cripto por ella. Pero esta norma no expresa ni hace-
ver su verdadero contenido intelectual de indole ju-
ridica; para expresarlo se requiere que venga el ju--
rista y la transforme de este modo: «si alguien mata -
a otro, debe ser condenado a prisidn», usande el ver- -
bo deber ser y formulande una regla de derecho que -
describe correctamente el contenido normado. El le:
gislador cred lo juridico como objeto existente; el”
jurista ha realizado la creacidn epistemoldgica, que:
es la sola que vale en la ciencia.

Coss10.—Su propio ejemplo traiciona la debilidad de su-
tesis, porque usted presenta como ciencia juridica un>
juego pueril y raquitico que no responde a lo que:
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los juristas tratan de hacer. Si la ciencia juridica con-
sistiera en redactar con el verbo deber ser las propo-
siciones redactadas con ctros verbos, seria una ciencia-
ya agotada y conclusa, como saber. En el ejemplo que:
usted ha utilizado, si el legislador hubiera dicho: wsi.
alguien mata a otro, debe ser condenado a prisiény,
cosa perfectamente posible de ocurrir, el jurista, como
cientifico, queda sin papel respecto de ese precepto.-
Usted olvida que a ciencia juridica no es una clencia
acerca de las expresiones verbales. No interesa que
el legislador use el verbo ser en tiempo futuro o en
modo imperativo, sino el sentido inmanente con que
lo usa, Precisamente el méritc perdurable de la Teoria~
Pura del Derecho es haber evidenciado que ese sen-
tir es, necesaria e invariablemente, el del deber ser,.
cualquiera sea la expresion utilizada. Pero por esto-
mismo se ve que lo que usted llama norma, por su.
sentido y en su sentido, es ni mds ni menos que lo-
que usted Ilama regla de derecho. Por eso son pseudo-
problemas tanto el caso en que el legislador se ex.-
presara con el verbo deber ser, en que el jurista kel--
seniane quedaria sin misién que cumplir, como el caso-
contrario y frecuente en que el jurista se expresara
con el verbo ser y que no sé dénde habria de ubtcar-
usted. La ciencia juridica no es una ciencia de expre--
siones verbales, sino una ciencia que interpreta la:
conducta humana mediante las normas existentes..
Toda su distincidn entre norma y regla de derecho-
gira sobre un punto falso, porque esconde resucitada’
la concepcién del imperativismo juridico, dando mar--
cha atris en una de las cosas mds fecundas apottadas:
por la Teoria Pura. ,
KrLsEN.—Mi critica a] imperativisme subsiste intacta. No-
se puede decir, sin falsificar mi pensamiento, que la
prescripcidn contenida en la norma sea un mando en:
sentido propio, es decir, una orden o imperativo. En-
mi General Theory of Law and State he insistido-
en que los vocablos «imperativor o «mando» han de-
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tomarse en un sentido figurado (pdgs. 35 y 45): que
cuando se dice que el legislador manda algo con una
ley el ' mando en este sentido dificilmznte tiene algo
en comun con un mando propiamente dicho (pig. 33);
-que la comparacién entre el deber ser de una norma
y un mando se justifica sélo en un sentido muy li-
mtado (pag. 35). He aclarado que si la regla de de-
recho es un mando, es, por decirlo asi, un mando des-
psicclogizado, ya que se emplea una abstraccién {pi-
gina 35). Y he tenido el cuidado, para evitar toda
confusién, de poner siempre entre comillas las pala-
bras mando, orden ¢ imperativo, cada vez que con
ellas me he referido a las prescripcionzs del Derecho.

Lossio.—Es cierto; pero no descuide usted que a sus co-
millas se las pueden quitar con facilidad. Y sus otras
aclaraciones no van a resultar suficientes, porque el
peligro que corre su critica a la concepeién impera-
tivista del Derecho obedece a una causa mis profun-
da. Esta consiste en que la distincién entre mando y
prescripcién se hace borrosa y endeble desde que us-
ted contrapone prescripcidn a descripcién, norma a
regla de derecho. Si lo que se Hama prescripcién en
el lenguaje juridico del sentido comin no puede ser
presentado como un juicio imputative, como un jui-
cio del deber ser, como una norma con su peculiar
mencién, entences usted, quiera que no, estd dando
un paso atrds de la Teoria Pura, hacia el tradiciona-
lismo juridico, y los estudiosos se han de preguntar
qué queda de su critica al imperativismo.

W ELSEN.—Tal vez haya poca claridad en mis obras ante-
riores; pero mi critica al imperativismo no ha que-
rido nunca ser una critica al imperativismo de las nor-
mas en cuanto que prescripciones (y no érdenes o man-
datos), sino una critica al imperativismo de las reglas
de derecho y a la pretensién de la doctrina de ser una
fuente del Derecho. '

“C0ss10.-—¢No ve usted cédmo desdibuja el problema? Su
critica magistral al imperativismo tiene la jerarquia y
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el volumen de algo que desmenuza tcda una impor-
iante concepcidn del Derecho. Pero la pretensién de
la doctrina como fuente juridica nunca ha tenido vo-
lumen como para definir una concepcién del Derecho.
En el imperativismo como concepcidn late la idea de
que el Derecho es la ley o, si se prefiere, la norma,
y por eso usted retrccede hacia 2] imperativismo des-
dibujando su pasada critica.

KELSEN,—Si usted entiende que el Derecho es conduc-
ta, comprzndo su posicién radicalmente anti-impera-
tivista. Pero con esto comprendo también que segui-

mcs separados por nuestra primera discrepancia. Allf
estd todo.

APOSTILLA.—¢E] piiblico de estudiosos deseaba que el ba-
lance de la visita de Kelsen exhibiera y computara las dis-
crepancias con la Teoria Egoldgica? Pues ya sabe cudlves la
segunda: la relacidn que media entre norma y conducta, de
la cual Kelsen deriva a la norma como una prescripeién que
no es conocimiento juridico, y la Teoria Egclégica, al revés,
como siendo la norma un conocimiento juridico de la Comu-
nidad sobre si misma. Toca otra vez al lector decidir sobre
el peso de los argumentos y en qué medida esta discrepancia
es una discrepancia con Kelsen o con la Teorfa Pura stricto
sensu; en qué medida, con la distincién entre norma y regla
de derecho, esta vez no se cuelga, sino que se inserta en la
‘Tecria Pura, un problema innecesario parz el funcicnamiento
Gtil de la misma. '

COROLARIO: LA NORMA COMO ESQUEMA DE INTERPRETA-
ciéN.—La tecria Egoldgica resuelve de un solo golpe el pro-
blema de la relacién entre norma y conducta, como la rela-
cién de concepto a objeto que se acaba de exponer; por eso
no le queda ninguna cuestidn pendiente.

No le sucede lo mismo a la tesis kelseniana, que, con
1a distincidn entre norma y regla de derecho, lo ha desdobla-
do en la relacién entre estos términos, por un lade, y, por
otro, en la relacidn entre su norma y la conducta, que le que-
da pendiente. Se trata siempre de buscar la relacién entre el
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pensamiento juridico y la conducta efectiva que Kelsen trata
de cubrir en dos etapas: la relacién entre regla de derecho
y norma, y luego la relacién entre norma y conducta.

Sobre esta filtima relacién tuvimos un breve diilogo muy
lustrativo

Cosslo.—Buscar entre la norma y la conducta una rela-
cién causal, sea mecdnica, sea teleolégica, es insosteni-
ble y esptireo para la teoria juridica.

KELSEN.—Estoy totalmente de acuerdo con usted. La
norma se relaciona con la conducta como un esque-
ma de interpretacién. «A las normas del derecho po-
sitivo corresponde una cierta realidad social» (16).
y la relacién que vincula estos opuestos y deseme-
jantes términos (norma y realidad social) consiste en
que la norma es el esquema de interpretacidn de la
realidad social de conducta.

Cossio.—La Teoria Egolégica acepta este planteamiento
de la Teoria Pura; pero como es muy vago e im-
preciso quedarse simplemente en que la norma es un
esquema de interpretacién de la conducta, lo des-
arrolla para quitarle su vaguedad, resolviéndolo em
la relacién gnoseolégica de mencidn que hace el con-
cepto respecto de un objeto.

KELSEN.—Esto me interesa mucho, pero no veo el des-
arrollo ni advierto su legitimidad.

Cossfo.—¢Cree usted que interpretar es una manera de
conocer?

KELSEN.—Indudablemente.

Cossfo.—Entonces su esquema de interpretacién es un
esquema de conocimiento, vale decir, un conocimien-
to esquemitico, donde la conducta aparece como el
objeto conocido. Ya ve usted, pues, cémo la norma
afirma su ser conocimiento en contra de la distincién

{(16) Kelsen. General Theory of Law and State, pig. 49, ed. cit.
Ver también pigs. 40 a 41 y el conocido pasaje de la Teoria Pura del'
Derecho, pig. 30, Buenos Aires, 1946, edic. Losada.
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suya entre regla de derecho y norma, cumpliendo ese
papel que usted reserva exclusivamente para la re-
gla de derecho.

KELSEN.—Pero es cosa diferente, porque la regla de de-
recho conoce normas y ahora hablamos de un cono-
cimiento de la conducta, de un conocimiento pe-
culiar acerca de la conducta, porque no es su cono-
cimiento sociolégico.

#C08510.—Que sea © no sea cosa diferente ya lo contro-
vertiremos en otra oportunidad. Que el conocimiento
de marras es muy peculiar, s, porque se conoce a
la conducta como libertad y se piensa con el verbo
ser. Pero de todas maneras es auténtico conccimien-
to. Ademis, esa correspondencia que ha de haber en-
tre las normas positivas y una realidad social que
usted subraya, ¢quién ha de conocerla: el érgano o
el jurista?

'KELSEN.—Ambos: ¢l érgano como posibilidad si no de-
sea dar normas en el aire, y el jurista como efecti-
vidad de conjunto para poder afirmar la validez nor-
mativa.

Cossto.—Perfectamente. Pero ya ve usted que el jurista,
como tal, se limita a conocer el contenido de Ja pres-
cripcién normativa, y que por este otro extremo se
vuelven a aproximar el érgano y el jurista.

KELSEN.—Se aproxima de hecho, pero no en esencia.
Yo sigo viendo mi diferencia, y no sé todavia cuil
es el desarrollo que usted sigue para resolver el es-
quema de interpretacién en la relacién gnoseolégica
de concepto a objeto entre norma y conducta. Yo no
siento la vaguedad que usted dice cuando me limito
a presentar la norma como un esquema de interpre-
tacién de la conducta.

Como se comprende, el didlogo, para proseguir, debia aguat-
«dar todo el desarrollo anteriormente expuesto con motivo de la
distincién kelseniana entre norma y regla de derecho. Pero, la-
mentablemente, no tuve oportunidad de continuar, porque era
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tal la magnitud de aquellas cuestiones previas que, llegado el
momento, ellas tomaron todo el tiempo con que pudimos.
contar.

Sin embatgo, yo hubiera necesitade hacer ver a Kelsen que.
con la mera frase «la norma es un esquema de interpretacién»,
se induce a pensar que superponemos dos entes diversos, pero-
de igual clase, para compararlos, tal como los gedmetras super-
ponen idealmente dos ttidngulos para demostrar su igualdad..
Que esto no es asi, porque no hay una naturaleza comun.
entre la norma, a la que pensamos, pero no vemos, y la con--
ducta, a la que vemos. Que la norma puede ser inmanente a
la conducta, porque no cabe entre ellas ninguna separacién es-
pacial como entre los tridngulos del gedmetra o las cosas de:
la experiencia. Que sélo el concepto cumple esta superposicién.
de sus notas conceptuales sobre las cosas empiricas, porque la
relacion gnoseoldgica de mencidn significativa es una telacién.
intencional de la conciencia, pero no una relacidén espacial. Que,
en tal sentido, la conducta enunciada por la norma no es un.
modelo, ni la conducta efectiva es una copia, tan real e! mo-
delo como la copia en su reciproca externidad, sino que la con-
ducta enunciada por Ja norma es el conjunto de notas concep-
tuales con que mentamos cierta conducta efectiva. Que esta
superposicidn conceptual de la conducta en interferencia inter.
subjetiva enunciada en la norma juridica no seria posible si
la conducta real no fuera previamente, de por si, conducta, y
si no contuvieta en si la estructura intersubjetiva, como acre-
dita Ja intuicién. Que esto hace a la inmanencia de la norma
respecto de la conducta, y que, en fin, sdlo per esta inmanencia
puede la norma, ahora como sentido conceptualizado integran-
te, aportar nuevas determinaciones con cuya comparacién se
decidird y conocerd el cardcter licito o ilicito de la conducta
efectiva.

Perc todo esto ha quedado postergado para quién sabe-
cudndo.
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¢) EsTArica Y DINAMICA
DEL DERECHO

Las Tesis.—El problema ontolégico del Derecho tenia ate~
nazado a Kelsen en su cotejo con la Teoria Egolégica. La pre-
gunta sobre si el Derecho, en tanto que objeto, a conocer por
la ctencia juridica, era o no era conductz, flotaba en el ambien~
te con penetrante perfume, y Kelsen no pedia eludirla. La
afrontd en sus conferencias de la Facultad con una ambigua so-
lucidn de compromiso, recurriendo a su wvieja divisién entre-
Estitica y Dindmica del Derecho tal como la ha presentads
rejuvenecida en su General Theory of Law and State. Y dijo:
.con visible eclecticismo:

El Derecho, estiticamente considerado, es norma; las nor--
mas en cuanto que determinan la conducta, pero sdlo las nor—
mas y nada mis que las normas dadas por los érganos. En cam--
bio, el Derecho dinimicamente considerado es conducta: la
conducta en cuanto estd determinada por las normas, hay que-
precisar; por lo tanto, conducta de Jos drganos que sigue el.
procedimiento creador prescripto por las normas mds altas co-
rrespondientes de Ja pirimide juridica y conducta gque sin esta.
referencia normativa no seria Derecho. La distincién entre Es--
tatica y Dindmica obedece al Derecho visto en estado de re-
poso o de movimiento: alli aparecen las normas juridicas y-
aqui los actos juridicos de creacién y ejecucién del ordena--
miento. . '

La Teoria Egolégica rechaza totalmente esta distincion, en-
primer térming, pcrque con su dual afirmacién destruye la
unidad del objeto de conocimiento, y luego porque al afirmar-
de algin modo a la conducta, como siendo el objeto del co-
nocimiento juridico con la segunda enunciacién, se queda corta
por referirse sélo a la conducta de los 6rganos, en contradiccién
con el axioma ontolégico de que todo lo que no esti prohibido
estd juridicamente permitido, que no hace distingo.

La criTica EGoLOGICA.—Kelsen sufrié la critica de su tesis:-
la noche del 15 de agosto, después de cenar en mi casa, y la tar-
de del 16 de agosto, en una conversacién de mesa redonda en.

239



MUNDO HISPANICO

tla Facultad, donde é! salpicé el didlogo con algunas boutades
«que algunos recuerdan con regodjo y otros recordamos con mala
-imptesién. La critica tuve las dos veces ¢l siguiente desarrollo,
-sin que las respuestas de la Facultad agregaran nada nuevo a
xlas respuestas de Ja noche precedente,

Comencé recordando la necesidad epistemolégica de la uni-
~dad del objeto de conccimiento como exigencia cientifica in-
«excusable: una misma ciencia no puede conocer dos objetos
heterogéneos. Asi, hay Zoologia porque disponemos del con-
ccepto «animaln para mentar la unidad de su objeto; que si
“no hubiéramos creado este concepto, todo lo que conociéramos
.acerca de los caballos, gatos y sapos seria caballologia, gato-
logia y sapologia como otras tantas ramas independientes del
saber, con contactos entre si.

Luego destaqué que los términos Estitica y Dinimica son
-términos de la Fisica, donde tiene un uso propio que no per-
judica la unidad de su objeto, porque la Fisica con ellos man-
-tiene la referencia 2 un mismo objeto. Por ejemplo: una pie-
~dra, segiin esté o no esté en equilibrio, bajo fuerzas que se com-
‘pensan © no, seri estudiada respectivamente por la Estitica y
-por la Dinimica; pero una y otra se refieren al mismo objeto,
~que en tal caso es la piedra. No hay, pues, ninguna dificultad
spara entender cdmo puede la Fisica hablar de Estitica y Dind-
mica sin destruirse como clencia en su unidad. ’

Pero con el traslade kelseniano de estos conceptos fisicos a
“la ciencia del Derecho, que pudiera tomarse como una simple
metafora sin valor o una transgresién a la pureza metédica si
<] traslado fuera auténtico, ocurre alge gravisimo, porque la
“Estitica kelseniana no se refiere a un mismo cbjeto que su di-
-nimica: de la Estitica a2 la Dinimica pasamos de un objeto
-ideal 2 un objeto real. En efecto: si el Derecho estdticamente
.considerado es 1a norma ¢n cuanto que determina la conducta,
pero sdlo la norma y nada mds que la norma, se impone la
-consideracién de que la norma es una especie de pensamiento,
y que, como todo pensamiento en cuanto significacién, es un
~objeto ideal. Para acallar esta critica, si la norma —y con ella
el Derecho— fuera para Kelsen un objeto real, Kelsen tiene
«un solo camino: mostrarnos dénde, con intuicién sensible,
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s2 intuye a la norma si ésta fuera Naturaleza, o dénde, tam-
bién con intuicidn sensible, se intuye al sustrato de la norma
si ésta fuera cultura. Cosas ambas imposibles, porque a una
norma se la piensa, pero no se la ve.

Paralelamente, si el Derecho, dinimicamente considerado,
es la conducta, por mucho que se aclare que se trata de la
conducta en cuante que esti determinada por las normas, la
conducta es una incuestionable realidad al alcance de nuestra
intuicién sensible, segiin ya tenemos visto. Imposible es, pues,
dejar de ver que la distineidn entre Estitica y Dindmica del De-
recho que hace Kelsen realiza un salto.ilegitimo ‘de lo ideal a
lo real que no autoriza 2 usar en ambos casos la palabra «De-
recho» como si nos refiriéramos a la misma cosa. Para utlizar
un simil yo pregunto que habria de decirse si respondiendo
a la cuestion de ¢cudl es el objeto que estudia la Antmética?
dijera: la Aritmética, estiticamente considerada, estudia los ni-
meros que sirven para numerar las cosas; pero la Aritmética,
dinamicaments considerada, estudia las cosas numeradas por los
numeros. Pues habria de dearse con razén, a pesar de las es-
pecificaciones agregadas, que en un caso hablo de los nimeros
y en el otrc de las cosas, y que los niimeros y las cosas son
entes diferentes.

Kelsen defiende aqui un juego de palabras para salvar con
un verbalismo la unidad del objeto del conocimiento que ha
comprometido. Kelsen no ve que cuando habla del Derecho
estiticamente considerado solo se refiere a conceptos juridicos
sin intuicién, en tanto que cuando habla del Derecho dinimi-
camente considerado se refiere a conceptos juridicos con sus
intuiciones. Esa es, en verdad, la diferencia que aqui maneja
con aquellas designaciones metafdricas.

Pero en esto mismo se queda cotto, porque después de ha-
ber aceptado el axioma ontoldgico de que todo lo que no estd
prohibido esti juridicamente permitido, no es explicable que
vea commo conducta juridica sélo la conducta de los Srganos en
sus actos de creacidn y aplicacién del Derecho, pues, zen qué
funda semejante limitacién cuando el axioma se estd refiriendo
a la conducta sin distingos y toma su fuerza apodictica preci-
samente de la naturaleza libre de la conducta?
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Kelsen reconocié que el principio a que se remite la presente
critica egoldgica es irrebatible, tanto que él misme lo uulizé
criticando a Jellinek su teotia de las dos caras del Estado. Pero
que no le parecia que pudiera operar sobre su distincién de Es-
titica y Dindmica de] Derecho. Arguyé en descargo que no hay
ninguna escisién entitativa de la unidad del objeto del cono-
cimiento, porque cuando habla de Estitica estin consideradas
las normas sustantivas, y cuando habla de Dindmica estin con-
sideradas las normas adjetivas o de procedimiento en amplio
sentido: por lo tanto, siempre las normas, y que el axioma on-
tolégico juricidiza directamente la conducta de los drganos e in-
directamente la conducta de los sibditos, sin dar mayores ex-
plicaciones sobre el alcance de semejantes modalidades.

Por mi parte, considero que el descargo dista mucho de ser
suficiente, Toda norma, sea sustantiva o adjetiva, admite coms
unica consideracién Ja que Kelsen llama consideracién estatica.
Y esto en razén de la idealidad conceptual en que consiste el .
sér de la norma, lo comprueba el hecho de que la doctrina ra-
cionalista expone y estudia el derecho procesal de la misma ma-
nera que el derecho civil o penal. Sélo los hechos estin en mo-
vimiento, y sélo en los hechos humanos hay creacién. Kelsen
no puede olvidar que en la Teoria General del Estado define a
la Estdtica como la validez y a la Dindmica como la creacién
del orden estatal. Kelsen no advierte que de la forma juridica
no cabe un conocimiento juridico, sino un conocimiento légico,
porque ya la norma misma es conccimiento juridico. Frente 2!
descargo kelseniano subsiste incdlume la eritica egoldgica de
que norma y conducta son cosas onticamente diferentes, de
que sin la conducta el Derecho y su Dindmica se anonada vy
de que es la conducta y no la norma lo que actia como el
sujeto 16gico de fa proposicidén en la definicion de esa Dindmica,
al revés de lo que ocurre cuando define la Estitica.

APOSTILLA.—¢El publico de estudiosos deseaba que el ba-
lance de la visita de Kelsen exhibiera y computara las discre-
pancias con la Teoria Egoldgica? Pues ya sabe cudl es la dlti-
ma: la distincion entre Estitica y Diniamica del Derecho, que
comprometeria, segin la Teoria Egoldgica, la unidad del ob-
jeto de nuestra ciencia indespensable para el conocimiento. Toca
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otra vez al lector decidir sobre el peso de los argumentos y en
qué medida la eliminacién de esa dualidad de esencia que se
asignara al Derecho deja intacta a la Teorfa Pura stricto sensu,
aunque acuse una discrepancia con Kelsen.

Vi
LAS NOVEDADES NC COMPROMETEDORAS

No quedaria completo este balance si no hiciera también
una esccrzada referencia a aquellas novedades que Kelsen re-
cibié de la Teorla Egclégica con dngulo perpendicular, es de-
cir, sin implicar necesariamente una revisién de fundamentos.
En todas ellas la generosidad intelectual del maestro y el asom-
bro platénico del filésofo tuvieron motivo para atbolar con lau-
reles ]a senda recéndita de la amistad que é! supo genar.

Para no pecar por superabundante me limitaré a cuatro t6-
picos :

1.7

Conversando sobre la pirdmide juridica y las re-

laciones de suberdinacién y supraordinacién normativas
.que ella establece, le dije a Kelsen que, en la teoria de
la pirimide, existia con los mismos titulos el problema
de la coordinacién honzontal de normas en un mismo pla-
no normativo, sin lo cual la teoria de la validez del or-
denamiento juridico no estaba completa.

Kelsen captd en el acto la cuestidn y aplaudié la idea
sin reservas, manifestando que nunca habia visto el pro-
blema antes de es¢ momento, y que. sin duda, era un
asunto muy importante. Tomé nota de las.pdginas de
La Teoria Egoldgica en que esti expuesto, y se interesd
mucho por mi trabajo de 1947, La Coordinacién de las
normas juridicas y el problema de la Causa en el Dere-
cho, cuya proxima edicién ampliada «esperaba poderla
leer en el idioma original», Se referia a la reimpresién
en los Andles de la Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de La Plata, que en estos momentos esti saliendo
de los téreulos.
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2.° Otro asunto que también le impresiond con ins-
tantaneidad fué el de las antinomias cientificas de la Dog-
mdtica, en que queda encausada su gnoseologia del error.
Le mencioné las antinomias de la libertad y de la vigen-
cia, pero la hablé solamente de la antinomia de la perso-
nalidad, haciéndole notar ¢dmo la ciencia juridica afirma
que hay hombres que son personas, hombres que no son
personas (esclavos) y personas que no son hombres {aso-
ciaciones), presentando estas tres afirmaciones en un mis-
mo nivel, y ¢émo, sin embargo, no estin niveladas a la
par, cual tres pasibilidades equivalentes, sino que, por el
contrario, su vinculacién corresponde a una estructura an-
tinémica de una tesis y dos antitesis, haciendo de tesis
la primera afirmacién y de sendas antitesis las otras dos.
Sobre esta base estructural quedan claras importantes de-
rivaciones; por ejemplo: que si fueran legitimas las an-
titesis, el hombre queda extrafiado del Derecho, porque
la perscnalidad juridica del ser humano serfa una con-
juncién accidental, que sosteniendo la esenclalidad de la
tesis, como hace la Teoria Egoldgica, cae por su base la
manera dominante de plantear el problema de la perso-
nalidad en el derecho civil, que presdpone la segunda an-
titesis, etc. '

Otra vez pude ver a Kelsen en una explosién de en-
tusiasmo. Manifestd que nunca se le habia ocurridoe Ja idea
de ver a esas tres afirmaciones en semejante relacién de
estructura y que, sin embargo, el hecho era evidente. Su-
girié la posibilidad de que se le tradujeran d» inmediato
las piginas de La Teoria Egoldgica en que se hace el
desarrollo de la antinomia de la personalidad, y nos ex-
plicd su interés diciendo que la permanente aparicién del
hombre en el problema del Derecho, a pesar de que la
distincién entre el set y el deber ser elimina la Natura-
leza, era todavia una de sus grandes preocupacicnes para
la que aiin no tenia una respuesta plenamente satisfac-
torta.

3.° No menos entusiasta fué su reaccién cuando le
expuse el papel que los juicios indefinidos juegan en el
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conocimiento jutidico, a estar a las investigaciones ego-
Iégicas. La idea de que las decisiones judiciales se ex-
presan en juicios afirmativos o indefinides le parecid cla-
ra y evidente. No le parecié tan clara la idea de que las
normas generales se expresan por juicios afirmativos o ne-
gativos, porque Kelsen insiste en la posibilidad de redu-
cir todo juicio negative a un juicio afirmative. Perc de
todas maneras la direccidn del andlisis le parecid lena de
un superlativo interés dentro de su novedad. También.
tomd nota minuciosa de las piginas de La Teoria Egolé-
gica en que se desarrolla el problema. Por lo demds, nues--
tra conversacion se contuvo en los primeros escorzos del
asunto, sin llegar a sus Ultimas consecuencias para la teo-
ria juridica, porque la discusién del problema ontolégico
del Derecho nos llevaba constaniemente hacia otros ho-
rizontes. Y aungue la ruta desde los juicios indefinidos
a la ontologia juridica de la egologia estz aclarada en mis
publicaciones, hubiera side tomar una ruta muy larga si
se hubiera llevado la discusidén por ese camino.

4° Por dltimo, el problema de la norma juridica
como juicio hipotético o como juicio disyuntive, tan co-
nocido en nuestro ambiente, siendo una divergencia que
se mueve dentro de la estrictez 16gico-formal de la Teo-
ria Pura, encontrd a Kelsen en la mds plicida disposicién
para analizarlo sin toma de posicidén. Un primer dia, des-
pués de escuchar mi exposicién en pro del juicio disyun-
tivo, le parecié una tesis perfectamente defendible que
seria mds completa que la suya del juicio hipotético. Pero
al dia siguiente, trayendo €] la conversacion, me dijo que
la habia estado znalizando y que, mejor pensadas las co-
sas, no le parecia correcto, porgue la conjuncién o, pues-
ta entre la endonorma y la perinorma, significaba excluir
de la significacién uno u otro de los términos notmativos,
lo cual le resultaba inaceptable, midxime si la significacién
excluida era la de la sancién. Que en lugar de «o» era
mejor decir «y si non.

Mi respuesta le sefialé que eran los hechos los excluidos
alternativamente, pero no los miembros normativos de la sig-
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nificacién, porque éstos, en conjunto, hacian una significacién
tnica y sélo quedaban contrapuestos; que pasaba lo mismo que
ocurre con el principio del tercero excluido, el cual, precisa-
mente, venia a quedar incorporado a la norma juridica con la
conjuncién o. Que esta conjuncién, siendo en rigor equivalente
del «y si no», tenia la ventaja de subrayar la unicidad de Ia
significacién normativa, eludiendo toda referencia a un trans-
curso temporal como va indicado en el «y si non. Que no habia
que confundirse por la diversidad de significaciones que tiene
la conjuncién «o» (exclusién, contraposicida, equivalencia).

Pasaron pocos dias y Kelsen volvié a traer la conversacidn.
Otra vez le parecia mejor la posicién disyuntiva que la hipo-
tética, porque con ella habfa c¢émo dar lugar al derecho sub-
jetivo en la norma. Pero las dudas no habfan desaparecido
del todo. Terminé diciéndome: «Todo estd en la significacién
que comporta la conjuncién «o». Tengo que analizar a fondo
este asunto. Pero vale la pena y es muy importante. Esa in-
corporacién del principio del tercero excluido puede tener con-
secuencias muy seductoras. Ya le daré noticias desde Backeley
a qué conclusiones he legado».

vl

¢ErfLoco o prdLOGO?

Presentada asi la fisonomia completa y fiel de la visita de
Kelsen a la Argentina, cabe todavia preguntar si esta wvisita,
en su caricter de magno acontecimiento intelectual para nues-
tros estudiosos del Derecho, es un epilogo o es un prélogo. Vale
decir, si con ellz se pone punto final no sélo a la tremelante
expectativa con que fué recibida en razén de lo que de ella
se esperaba, sino que también que con ella se hubiera pronun-
ciado la ltima palabra acerca de los problemas debatidos, cual
si para estos problemas no cupiera ya mningin desarrollo ulte-
rior sobre las mismas bases por ella maduradas. O si, al revés,
con la visita de Kelsen sélo se ha iniciado un proceso inte-
lectual para lcs juristas argentinos en su contacto personal con
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el mis grande representante del pensamiento juridico mundial
del momento, en razén de que esta visita tuviera en si misma
algtin motivo més profundo que el sefialado al comienzo de es-
tas piginas, para ser apenas un episodio provisional respecto
del destino a que estd ligada.

El tercer protagomista de nuestra historia no se movid con
antipatia egoldgica; .ese tercer protagonista, que hasta ayer no
mds era antikelseniano cuando crefa que !a Teorfa Pura y la
Teoria Egolégica eran [a misma cosa, y que ahora, después
de anoticiarse de sus diferencias se proclama kelseniano, ese
tercer protagonista habla de un epilogo. Pero no es posible ce-
rrar los ojos a la razén de ser de las ideas, ni es cuerdo compu-
tat un juicio critico que nace doliente de un sentimiento de
inferioridad. Bienvenida la critica, que, por cierto, es requerida
por la clencia, esa critica del saber polémico que debe a la
Teoria Egoldgica su integracién a la problemitica juridica en
el imbito flimante de la gnoseologia del error. Lo malo no
es la critica; lo perverso es la miseria humana de quien no obra
con la responsabilidad de la verdad, pues ¢si es lamentable la
ligereza cientifica, mucho m4ds lamentable es una decepcidn de
humanidad».

Tengo para mi que hay dos motives poderosos para inter-
pretar, sin riesgo, la visita de Kelsen de la otra manera, como
un prélogo apenas, como el bello prélogo de una bella epifanfa
donde las voces graves del acompafiamiento sinfénico van a
ser dadas por el maestro generoso, perc donde el cantébile de
la partitura ha de ser modulado con acentos argentinos. Y si
no me equivoco, entonces los estudiosos Je nuestra tierra han
de recordar pecr siempre, con emocionado agradecimiento, esta
cportunidad munificiente a ellos brindada por la Facultad de
Derecho de Buenos Aires. Que asi podria ir desde ahora este
mensaje a la persona con mds titulos para recibirlo, el sefior
decano de la Facultad, doctor Carlos Maria Lascano, por haber
promovido el acontecimiento con diligencia prédiga y volun-
tad sin falla. -

Pues cabe preguntarse, por un lado, si Kelsen no tiene algo
mis que decir de lo que nos ha dicho; st su espiritu no re-
cogié en los claustros argentinos alguna sugestién fundamen-
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tal, suficiente de por s para que su alma luminosa escriba con
ella alguna nueva pigina para la posteridad. En tal caso no
ha de pasar mucho tiempe sin que sepamos cémo prosigue la
historia cuyo prélogo hemos tenido la suerte de vivir.

Pero hay otro motivo mis tocante para abrigar esta creen-
cia, y al que debo conferirle, a la par, el valor decisivo y
el puesto de honor: Quienes han trabajado y trabajan con
la Teoria Pura en la Argentina son los juristas egoldgicos: su
alma estd llena de leal veneracién por el viejo maestre, por-
que aprendieron a repensar sus ideas, que es la (nica manera
auténtica de mantenerlas vivas. Pocos o muchos, no imporea;
pero mientras eso siga sucediendo, [a historia de [a wvisita de
Kelsen no ha terminado. Hay en la Teoria Pura un proble-
ma de la Teoriz Egolégica, y hay toda una juventud con el
corazén inflamade por la egologia que ha de decidir por si
misma su destino y no al dictado de los mentores de ocasién.
Hay también un eco solidario con ella que ya resuena en Oc-
cidente en ambos lades de su mar océano. En todo esto sélo
cuenta la obra cientifica que va quedande escrita cuando sus
 tesis reciben confirmacién de la experiencia, per mucho que so-
ple en centra el viento de las argucias intencionadas. Cuantos
son los que asi trabajan, pocos o muchos, bien se sabe en la
Argentina; y mientras eso suceda la historia de la vista de Kel-
sen no ha terminado. Cuanto mis si el porvenir confirma la
profecia de Brandao refiriéndose a la generacién que en nues-
tro pais estd empefiada en renovar los estudios juridicos: «la
generacidn que merecidamente quedari conocida en la histona
de las ideas por generacidn egoldgica» (17).

Cuanto mis si no se equivoca Lois Eswéverz al sefalar ya
proyecciones de este modo: «La teoria egolégica del Derecho.
hace algunos afios inicdada por Cossio en la Argentina, cuenta
hoy con un excelente plantel de seguidores. Cessio ha lograda,
pues, la constitucién de una gran escuela juridica hispana. E}
fenémeno no es corriente para nosotros. Es preciso reconocer
que, con posterioridad al Sigle de Oro, no se ha producido
hasta estz instante. Ello sélo da idea de la fuerza de sugestién

(17) Antonio Jos€¢ Brandao. Teoria do saber juridico, en «Boletim
do Ministerio da Justicar, nim. 10, pig. 411, Lisboa, enero de 1940.
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que la nueva teoria lleva consigo, pues ha sabido aunar los in-
dividualismos dispersos, que son una de las muestras mis ex-
presivas de nuestras caracteristicas raciales. Cabalmente por esto,
la teoria egolégica significard en la cultura juridica hispana un
verdadero acontecimiento. El trabajo en equipo es nuestra ne-
cesidad cientifica primaria. Y desde zhora podremos albergar la
esperanza de que ha de ser acometida con éxito» (18).

.

CarLOs Cossio

(18} José Lois Estévez, comentaric a La Coordinacidn de las nor-
mas juridicas y el problema de la Causa en el Derecho, de Carlos Cos-
sio, en el «Anuario de Derecho Civils, pag. 1.467, Madrid, 1948.
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