La polémica de Buenos Aires:

Kelsen—Cossio
Daniel E. HEI‘I‘EﬂdﬂI‘f_

I. ACTUALIDAD DE LA CIENCIA '

0ODA POLEMICA CIENTIFICA contiene en si misma una

tremenda posibilidad; esto es: miciar una ruptura epistemaols-
gica que, de cierta, puede hacer cambiar del todo y en todo el sentido que
la cicncia otorgaba a sus preccupaciones hasta ese momento,

Si la ciencia es una ciencia humana, entonces la tremenda posibilidad
de dicho cambio en la estructura de la invesigaciom afectard directamente
a la organizacion social. Si log juristas abandonaran, una buena mafiana,
sus modos actuales de comportarse, toda la vida social podria verse invo-
lucrada en uno de esos instantes, magnificos v confusos, que la historia
registra como trances revolucionarios,

El siglo XX culmina en medio de revoluciones cientificas extraordi-
narias. Todo el interés estd puesto en la tecnologfa, y esta preocupacion
es justificada: el impacte que las ciencias aplicadas a la vida moderna
produjeron es tan inmenso que es impensable ¢l mundoe de hoy sin sus
manfas cibernéticas.

En orente, hace siglos, seres andnimos descubrieron que la espada
podia ser la prolongacion del brazo v de la Tuerza. de la misma manera en
que log rezos son la prolongacion de la esperanza.

L]



La ciencia multiplico la prolongacion de los sentidos: el megifono
fue la prolongacion de |a vor, que atravesd regiones y océanos; el teles-
copio, la prolongacidn de la mirada; los libros la prolengacidn de la
METT Oria,

Hoy los satélites, las computadoras v la quickbra del dtomo, han
multiplicado las posibilidades de 1a voz, la memoria v 1a violencia,

El mundo se ha empequeficcido y se transforma, de tal modo, que
los signos vitales de esta época son el vértige v 1a velocidad,

Lz especie estd alucinada con la teenologia, v mira hacia clla como
a fuegos de artificio. Este impacto sobrecogedor, que ha sido aplaudido v
tetestado hasta el hartazgo, eclipsd las transformaciones que se produje-

ron en las ciencias sociales, que debicron abandonar el protagonismo que
merecieron hacia los 60.

Ahora, los hippies se¢ transformaron en yuppies (1), los socialdemo-
cratas en capitalisias decorosos, los stalinistas en perestroika v los sub-
desarrollados ¢n modernizadores: todos los procesos se dispensan v
excusan en la alta complejidad del mundo moderno.

Siendo esto asi, las eiencias sociales no pueden aceplar ¢l rol asignado
de ser entretenimientos en fin de semana.

Hay mzones para suponer gue la ciencia del Derecho también pucde
ser absorbidy por las alucinaciones modernas, Las investigaciones aciuales
han abandonado una gran cantidad de problemas juridicos que ¢onasti-

tuyen cucstiones realmente medulares para la organizacién de una ciencla
Juridica que lo sea de verdad.

(1) Liw “Yuppies™ son hippics que han esrecldo, Eson personajes que e la décads del 60 tenisn
0 sfios, propiclaban & paz, |a destruccion de b bamba, el fin del expiritu de Jucro v lo hums
mizacion del capitalisme, tisnen ahora entre 40 ¥ 30 nAosy son jovenes empresanios sx 100
fue i cortan el pelo, se peinon con gel, visten trajes carisimos ¥ axisten a bn apeTe. Ls dmumi-'
M ion Prowiena del Youth 'E""".“..lm" Party - fundsdo por Abbie Hoffman ¥ Jemmy Rubidm;
i;:mﬂ:le‘:m;;ﬁ:h;:ﬁlﬂgﬂ M- JUE agTupa 3 quienes conservan los mismos ideates de
e . que decla “nosotros, boa de EMidnces, vi no somos boe mis
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2. CIENCIA ¥ DERECHO:
LA VERDADERA GUERRA HA COMENZADO

Uno de los momentos mis extraordinarios de esta ciencia, en este
siglo, pudo haber sido la fecunda polémica que entablaron dos correntes
en disputa: nos referimos a la Teoria pura del Derecho, creada vy sostenida
por Hans KELSEN, v la Teorfa egologica del Derecho, estructurada por
Carlos COSSIO.

La discusién cientifica entre ambos juristas estd llena de episodios
hibliogrificos. La obra de ambos contiéne una cantidad de puntos polé-
micos que deben analizarse, No obstante, 1a historia ha querido poner el
acento en un hecho biogrifice: el encuentro personal entre ambos
contendores, realizado en Buenos Aires en 1949,

En efecto; la Universidad de Buenos Aires, a instancias de Carlos
COSSIO, invitd a Hans KELSEN a pronunciar una seric de conferencias.
La espectativa erd cnorme; Hans KELSEN constituia entonces el centro
irradiante de las mds hondas meditaciones juridicas; maestro a buen titulo
de todos los jurstas de su peneracidn, con su Teoria pura habia conse-
puido establecer un paradigma de investigacion cientifica y un estilo de
pensar que delimitaba con certeza el dmbito de la ciencia  del Derecho.

Para que una ciencia lo sea de verdad, precisa metodologias apropia-
das, un ohjeto de estudio delimitado ¥ una comunidad cientifica que se
comporte con relativa homogeneidad. El Derecho habia asistidg durante
el siglo XIX, a una solidificacion malsana de sus conceptos, como si inmo-
vilizar fuera sindnimo de consolidar; el mundo cambiaba, el Derecho no.
El auge de la sociologia v la crisis de los sistemas politicos habian puesto
a los juristas entre la espada y la pared. La invasion ideoldgica en la ciencia
juridica era temida por todos, pero ese temor anidd en KELSEN como un

estigma.

El maestro viends advirtid en esta crisis que ¢l Derecho vivia su gran
posibilidad, Esto fue lo que KELSEN vivid con un sentido protagonico
colosal : su rigor Iogico puso la casa en orden. Todos conocemos cudles
fueron los grandes temas con los que la Teoria pura inaugurd en este siglo

la cienticificidad de la elencia del Derecho.
Todo esto ers bien conocido en la Argentina, y también en tada la

América Latina. COSSI0 hahia introducido, por primera vez en la historia
umiversitaria argentina, el estudio sistemdtico de KELSEN en las Cdtedras
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de Filosofia del Derecho: en 1939 en la Universidad de La Plata vy en
1949 en la Universidad de Buenos Aires. Junto con las obms fundamen-
tales de HESSEN, HUSSERL, HEIDEGGER, DEL VECCHIO, RAD-
BRUCH, MARX y STAMMLER, s= incorporaban a las de KELSEN.
El impacto fue grande, ¥ al conjuro de estas nuevas ideas se gestd la Teo-
ria egolbgica como un trance de incardinacion entre la Teoria pura del
Derecho, la fenomenologia v el existencialismo.

Esto justifica que la visita de KELSEN haya tenido la enorme dimen-
sion gue tuvo. “El magno aconlecimiento espiritual que la reciente visita
de¢ Hans KELSEN ha significado para los juristas argentinos v, en peneral,
para los juristas de habla espafiola nos obliga a ir tamizando, desde ahora
los resultados perdurables del acontecimiento, tal comeo se recogen las
arenas auriferas en las corrientes cenagosas v turbulentas que las arrastran,
pues &l maestro, instalado en la citedra de la Facultad de Derecho de
Buenos Afres del 2 al 25 de agosto (de 1949), se puse en contacto

con el pablico argentinoe ante un clima de expectacion sin precedentes
en nuestros ambientes juridicos™ (2).

KELSEN cra, entonces, muy conocido y, por lo mismo, muy espe-
rado. Eseribid COSSIO también sobre esto que los juristas argentinos

“impusicron la Teoria Pura en nuestro medio como una moneda juridica
circulante y obligaron a los demds a conocer a KELSEN (. .. (3).

COSSIO nunca dejé de reconocer la paternidad de la Teoria pura
respecto de las ideas que la cgologia habia recogido de ella, ya sin reto-
ques, yu rectificindolas donde se considerd preciso hacerlo (4). La funda-
mentalidad de las ideas de KELSEN para la egologia fue tal que COSSI10,
en su cardcter de fundador y presidente del Instituto Argentino de  jlo-

sofia juridica, hizo traducir por primera vez la Teoria Pura del Derecho,
editada en 1941 (5).

(2} Hans KELSEN — Caslos COSS$10, “Problemos eieegridon de T Teord o) 4
Ed, Guillermo Kraft, Bueaos Aires, 1952; pdg. 83 (de 1n autaris de t‘ur]::: %r;ﬂfi.mmn i
{3} Hans KELSEN - Carlos COSSIO, “Problemas ercopdag . . " citnd o, pig, B3,
(4) *... caresponde & mi lealtad declarar que para Hegr a b total intobesng 3
de- i a1
eguldphcu _-d:] Demecho eréo pocesanio un sdecusdos ColrEm iEn b E‘t“ﬂHT. ?—[f.I?HT'EIEL 5:
::FH:IFGL“E]! -ademds de H.F.LSE_H o (OOSS10, “La Teoria epoldgica del Derecho v
P.:ﬁq’ ruridiva de Liberted™ 2dn. edicion, Ed, Abeledo-Perrot, Busnos Adres, 1964

(5} Hams KELSEN, “fa Teorls e del Derecho”,

ed, Losads, Buenos & 194
B de Cardoy COSSI0 v ol auspicio del Institgis ATEeEnting de Fjln::r':‘:. ;urtﬁ‘:,"ﬁ
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Asimismeo, COSSIO0 publicd en el diario de mavor crculacion en
Buenos Aires en esa época, una semblanza intelectual de Hans KELSEN
con molivo de su sexagésimo anjversario, trabajo que KELSEN conocid
v elogid en versibn alemana, editado con el sugestivo titulo “El jurista
de la época contempordnea” (6],

3.  CO5510 CONTRA KELSEN:
UN ROUND SOBREDIMENSIONADO

Sefiald todos estos detalles biogrificos deliberadamente. La discusidn
tedrica entre ambos maestros penerd después la idea, de algin modo
equivocaba, de que habia entre ambos una disputa personal, agresiva y
permanente, que los distanciaba sin remedio. Nada més falso. Es cierto
que después de la polmica que veremos las relaciones entre COSSIO v
KELSEN decayeron v se enfriaron hasta caer en el silencio; lo que no
significa que en ¢l desarrollo tedrico de la egologia esto equivaliera a un
repudio intelectual © um distanciamiento tedrico. Aquel repudio v este
distanciamiento han ocurrido después —y de algin modo sipuen ocurrien-
do ahora— entre los discipulos de uno v de otro, bajo la idea, demasiado
ligera, de que la condicidn de la subsistencia de alguna de las dos teor{as
es la destruccion de la otra. Estas situaciones no tienen nada que ver con
la ciepcia ¥ mucho menos con su progreso,

Pero volvamos a 1949, KELSEN llega a Buenos Aires invitado por
Carlos COS810. Pronuncid cuatro conferencias, durante el curso de las
cuales mantenfa conversaciones, Muera de la Citedra, con COSSI0 v sus
sepuidores inmediatos, las cuales cran taquigrafiadas y transcritas, v luego
fueron publicadas (7). Estas discusiones informales motivaron a KELSEN
a reclaborar parte de las conferencias que impartia, ¥ que traja ya escritas
desde Berkeley. La primera exposicion — “La ciencia del Derecho como
ciencia social normativa™ —~ fue leida intacta; la segunda — “El Derecho
como Chjeto de la ciencia del Derecho™ — fue leida con numerosas ¢orrec-
ciones v alteraciones manuscritas; la tercera y la cuarta —ambas bajo el
titule comiin de “El derecho como orden constrictivo™— fueron total-

(4} Se trota del dlarbo "La Nacidn', edicion del 12 de octubpe de 194 1, Fue reproducido luego en
el tomo XTI de box “Anales de la Facultad de Clencias Juridicas ¥ Sociales de la Undversidad
Macional de La Plata”, entonges “Universided Eva Perdn®. Es Bcil encontrar bs reproduccion
de este articule publicado como apéndles en @l libro de COSSI0 *La valosscion jridica ¥
1z ciencia d&l Desecha”™, Ed. Arayu, Buencs Aires, [958,

{71 KELSEN-COSSI0, “Problemary ercopides . ", eifado. OF. a partir dela pag. 131
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mente reelaborsdas, al punto, que Kelsen debio retranscribir jos ongs-
nales para que e fuera posible leerlos sin sobresaltos,

Log originzles de estos trabajos obran en los grchivos de la Facoliad
invitante. Kelsen no solamente los habin medificado y retocado, sino
que s¢ habia comprometido & reelaborar muchos de sug puntos de vista
sobre 18 Dhase de Iz Teoria egologices que e habia plantesde “muchos v
muy interesantes problemas”, seglin sus propias palabras, afadiende ace-
mds que ln egologia era en América “la Gmica flosofia del Derecho que
habia™. Las concesiones leoricas que ¢l maestro viends hard a la egologia
despuds, en las reediciones y publicaciones de nueovas obras, dejan cons-
tanciz de que esa reclaboracion, en efecto, se pradujo,

Ante la gituacion polémica que la diseusion Cossio- Kelsen habia
creadd, s imponin una recapitulacion de lo palemizado. Es necesa-
rio destacar, ahora si, que la idea de una polémica contra €1 no simpatizé
demasiado a Kelsen; mcluso, tuvo alguna expresion tardfa —va enfriadas
¥ malquistadas sus relaciones con los egoldgicos— relative a lo innecesario
que podia resultar para €l debatir con un tedrico sudamericano que no
tenia, al parecer, su dimension, Es cierto que circularon algunos slogans
universitarios que bien pudieron haber alterado ¢l dnimo de Kelsen,
como por ejemplo, aquel que referia que “hay que hacer kelseniano a
K:_:Is:n ik pesar de Kelsen™ que el propio Cossio no se cansaba de repetir: ol
mismo nombre de 8 polémica era un poco irritante: “Cossio contra
Eclsen™, en grado tal, que el propio maestro viends. al concluir su tercera
conferencia sefiald que on la siguiente se referirfa “a 1a caisa Cossio
contra Kelsen™, lo cual, finalmente, no sucedio.

No obstante estos episodios menores que fueron enrareciendo Ia
relacion. entre ambos maestros, Cossio escribid un Balunce provisional
de |o visita de Kelsen a la Aigenting, bajo &l titulo “Teoria cpoldgica
¥ Teoria pura™. Este trabsjo fue escrito antes de que Uepara a Buenos
Aires la version definitiva de los escritos de Kelsen en (rancds; sin em-
bargo, conocida la version definitiva, no hubo mucho mds due degir.
!E.sln: _IIaiﬂnr:J: fue publicade, en primer lugar, en espaniol, L‘:nrl'ﬂ revista
juridica de Buenos Aires LA LEY (octubre de 1949); enseguida, en la
REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS de Madrid, con algunos rl.-lmqm's
{nllciumh:e de 1949); luego, en In REVISTA NACIONAL DE JURIS
rﬂ:ifflilfﬂe’l lp::ad Mﬁi::ii:c;l (primer trimestre de 1950); finalmente, la

:1500n vienesa ucida al alemdn, que es la que Kelsge o i
en OSTERR.ZEITSCHRIFT FUR DFFEHTL':[;EHES RE;IE;!%DL&T: E]!;::tllln-‘ilﬂ
cacion es importante, pues Kelsen tuvo allf la oportunidad de conocer en
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forma directa las ideas que Cossic estaba oponiende a las suyas. Esa
publicacion se realizd s pedido del Rector de la Universidad de Viena v
Director de la prestigiosa revista citada, Prof, Alfred von Verdross, amigo
y discipule directo de Kelsen, La traduccidn la realizé en Buenos Aires el
Prof, Otto E. Lapgfelder, Kelsen conocid la version alemana del Balence
anies de que fpers publicado, pues no solamente Cosio le envid una copia
a Berkeley, sino que Verdross no procedid a publicar tal articulo hasta no
obtener la exprese autorizecion del maestro viends. A propdsito de esto, es
importante destacar con todos sus detalles que Kelsen autorizd esta
publicacian, ¥ o notificd a Cossio en estos terminos:

“Bajo sobre separado le envio un eemplar de un articulo *La Doclrina
del Derecho Natural ante ¢l tribunal de la Ciencia®™, v le pido que 1o acepte
comc una muesira de mi alteo aprecio por su persona ¥ su sobresaliente
labor de estudioso.

“Ahora estoy ofra ver como uno de los editores de la Oesterr. Zeitschift
fur Offentliches Kechi, fundada por mi en 1913, En este cardcter he zsido
consultado acerca de la publicacidon de su articulo concerniente al Balance
de mis clases en la Argentina. Wa, de suyo que di mi consentimiento v
estoy esperando leerlo impreso, en la excelente traduccidon de Lang-
felder™ (8).

4. LA RUFPTURA DEL DIALOGO

Esta situacion —estamos en 1950 tornd incompresible una actitud
posterior: cuando vieron la luz las cuatro conferencias de Kelsen edita-
das en espaniol, publicadas en un lbro conjunto con el Balance de Cossio
mencionado, Kelsen interpuso una interdiccion contra la circulacion de
ese libro, que fue retitado de circulacidn, para evitar inconvenienles
mayores, por la propia casa editorial (9). De esta manera, Kelsen ponia
fim 2 una discusion cientifica estupenda, Nena de matices extraordinarios.
Mo es preciso abrir, casi cuatro décadas después, un juicio sobre las carac-
teristicas de la ruptura impulsada por Kelsen. Tamefia actitud dio por
ticrra wna relecion fecunda, que si en esto armopd consccuencias indesea-
bles, las ha sufrido la ciencia juridica ¥ nadie mis,

18} La carta, ertads en inglés desde Berkely, fue publicsds pos o revisis juridica asgenting LA
LEY el 18 ge diciembre de 1952,

1% En efecro, b editorkal Culllesma Keaft retind de clrcolecitn loa ejemplares distribdos en
Buinos Adres, Actoalmente, ] Hbeo es pricticamente inhallahle,
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5. LASIDEAS EN DISPUTA

Las divergencias cientificas entrc ambas teorias son muchas, peto
no todlas son sustanciales.

Tal como lo sefislara Werner Goldschmidt, en su libro “Conducta
y Morma™ (107, ki polémica Kelsen—Cossio (ue ung de lag primeras ocasio-
nes en las que el maestro vienés aparceia en la emergencia de (ener que
defenderse  pablicamente, Las cuestioncs, muchas v con - anstas muy
valiosas, fueron valoradas por los jusfildsofos v juristas de modos muy
diversos. Lo cierle es que lo polémica dejd wn saldo de ideas trascen-
dentes que vale la pena repensar,

Ellas pueden ser sintetizadas asi: a) hechos admitides; b) hechos
discutides; ¢) problemas aplazados,

a) Entre los hechos admitidos, Kelsen concedid el cardcter aprioris-
tico ¥ sintético —en sentido kantiano— del axioma ontologico de la
libertad, v también s¢ avino a la idea de que la Teorfa pura constituyera
ung logica del deber ser, con una reserva: que era mucho mds que una
logica del deber ser alli donde Cossio decia que era solamente eso (11).

by Los hechos discutidos Tueron la comprension en el Derccho
como método gnoseoldgico tipicamente fenomenolégico a la par de la in-
tuicion fenomenologica (12); y las distinciones entre norma v repla del De-
recho por un lado, y entre estdtica y dindmica juridicas, por el otro (1 3).

(10} Werner COLDSCHMIDT, “Comdicts v Norma' Ed, Abcledo-Perrot, Busnos Adres, 1953,
GOLDSCHMIDT erta alendn de naclmisnto: dursnte 1a segundy micera se exllld en Espatia,
¥ per invitacion de Cossio legd o In ATgentine porn racicarse - dicedh Gases en lo 1fnfversidad
Nacianal d= Tucumin desde 50 wribo ol pais. So Miscidn o b Teoris opolfgics Toe casi inme-
iliste, pero el vimge de sus ideas fue tal que com clerrs brusquedsd Tue incorporando elemen
tos —al comienzo bastante disonanics con sus idens oginarias— pars adherirse 5 algunas come
vepiones confesionsles y Analments o b comiente de bos tridimensionallsmo gue en Brasil ha-
bin innugarado Miguel REALE, Cmed s propin doctting “trikllsta’™ v unn ieoria de la justicin
yus llama “dikelogia™, Sy distanciamiento can Cassio fue total, inchate personalinente,
Evidentemente, el fiempo ex un dios complicedds,

{11} Respecto dol avioma ontoldgion de 1o Hbertad véase HERR ENDEORIE, Daniel E., "L corrien-
fen actuaies de o Filosafla del Derecha™, Bd. EDIAR, Bumos Adres, 1990 capitulo ¥1IL
"Bl axivma onfoldgico de e herted comp fuicn snrético g priod ™, pig, 323,

() Ffﬁp&.‘h de B aus, I8 comprension, ln intuicién
wease OOSEN, Carlos, “fo o ¥ o camp
Ales, 1969,

{13 Hespectio de |s distincién enire regla de derechi ¥ norma juridies, pueds vorse HERREM-
I:!-CI-I'.F. [IEI!J.nl_IF.., “La sifugcin n'FJ'u.d' de fa Tearia peneral def ﬂurﬂp:u Ed. CARDEMAS
VELAZOD, Miéxloo, 9%, Lambién "Le crivig def Pernamtiento kefierions - 4 Bergelin en

¥ el méiode gnoseolbgics en ol Derechn
remddn en of Derecha™, Jubez Ed., Buenos
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¢} Problemas aplazados fuercn la coordinacion hornzontal de las
morTias, las antinomias cientificas de la dogmaticu, los juicios indefinidos
¥ la norma como juicio disyuntivo.

Pues hicn; escogi un problema que ambas teorias encuentran como
un punto polémico; v, que actualmente, puede ser de interéds para la cien-
cia juridica: se (rata de problema de la estructura logica de Iz norma.

6 EL PROBLEMA DE LA ESTRUCTLURA LOGICA DE LA NORMA

JURIDICA:
CUATRO OBSERVACIONES BASICAS

En la Teoria pura, la estructura logica de la norma juridica seria la
zipuiente:

Sies no—p, (entonces) debe ser s
Su sigruficacion juridica diria entonces:

Dado un hecho personal como entuerio (no-p) debe ser la sancidn

().

La formula kelseniana contiene, por lo lanio. cualm conceptos

pUros:
1. El entuerto
1. La persona (que lo comete)
3. La chpula “debe ser™
4. La sancidom

Estos son los conceptos que la teorfa general denomina conceplos
fundamentales

La coherencia logica de esta estructura permitid que sus partidarios
la consideraran un esquema relativamente definido denire de la ciencia
juridica.

Saleburps’, pabbicado on b revista INVESTIGACTON ¥ DOCENCTA de la Facultad de Dhre-
che e s erimmm.d Mocionnl de Rosarin - Atg -nroe B4 (19890, voenel diario juridice EL
DERECHY, nro. 7438 del 26 de marzo de 1990,
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En cambic, en la Teoria egologica, la estructura logica de toda

norma juridica seria otra, integrada por dicz conceptos fundamentales:

13 H.— Dado el Hecho inicial de una totalidad sucesiva de estructura
coexistencial,

11 debe ser (primera copula normativa),

31 P— la Prestacidén (cumplimisnte de la prestacidn como comducta
interferida),

4} Ao.— de Alpuien obligado (swjeto interferido),

5) At.— por Alguien titelar del Derecho en cuestidn (sujeto interfe-
rente),

] LB, ledpula disyuntiva)

Ty MNo-P — dada la No Prestacidn como transgresion (entuerto),

M debe ser (segunda copula nommatival,

B} 5.— lu Sancién de alguien interferido (el transgresor)

9y  Fo.— por parte de alglin Funcionario obligado (el juez, la autoridad
adminisiraliva, elc.)

10} dC.— por delegacibn de la Comunidad (a través de las normas)
En notacin simbélica, tan cara a la logistica, la norma egologica

se veria asf:

Dado H debe ser P por Ao ante At,

4]
dado no—F debe ser 8 por Fo ante dC,
Lo que sin dud a suena mejor en espafiol,

Comparando ambas estructuras es visible la posibilidad de hacer a la

norma kelseniana algunas observaciones: cuatro, por lo menos:

L

110

Primera observacidn: juridicidad de las licitudes,

La estructura kelseniana de la norma deja a extramuros de su juridi-
cidad todo el dmbito del cumplimiento espontdneo del Derecho que
Bparcce como experiencia primaria y de més dilatads extension en la
vida familiar, en los contratos cumplidos sin fricciones. en los actos

de ﬂltimal voluntad, en el uso de los bienes propios contando con el
respeto ajeno, elc,

La significacién juridica que la estructura kelseniana permite tomar,
filtra todo esto y lo deja de lado postulando que con

: semejante
amplitud excedem os el enf oque juridico, ;



KEelsen no pdvirtio ni la existencia m la inmanencia de este dmbito
de licitudes juridicas, sine que 1o pust como consecuencia de acomo-
darse al esquema normativo por €] constituido

Se trata de una laguna doctrinaria. Por eso Kelsen no da razones para
explicar su creencia de que el Derecho sea norma, s6lo norma y nada
més que norma; es una decisiom, un Ncase adoptado por el maestro
vicnés, con inteligencia pero sin fundamentos, a su pleno antojo.

Para la Teoriz pura, todo aguel dmbito de lo esponténeo seria socio-
logico ¥ no juridico. Es por esto mismo, que Kelsen considera que las
significaciones juridicas que de algin modo se conectan con este
dmbito de cumplimicnio espontdneo del Derecho, nunca dejaran de
ser ilusiones conceptuales.

En este punto, la Teoria pura se deshace de las licitudes juridicas
sobre 1a decision de que tales licitudes, por ser justamente licitudes,
no son hechos juridicos concrelos,

En la medida que Kelsen considera que los actos ilicitos son los dni-
cos actos juridicos, estrecha el dmbito de desenvolvimiento de la
ciencia juridica, cubriendo siempre todos los problemas juridicos con
los mismos cuatro conceplos Lipicos de su norma.

Esta podria deberse a que la Teoria pura ha tomado al Derecho penal
por modelo; pere éste no seria un molivo para absolverla de su falta
de amplitud teorética para mmper con €l construccienismo de sus
supuestos metodologicos, o el que la doctrina penal le estuviera
imponiendo, Porque incluso la teoria penal, al reconocer que matar
al projimo constituye sustantivamente un ilicito penal, estd recono-
ciendo que no hacerlo es, también sustantivamente, un licito penal.

Aqui s¢ ve con mds claridad que la contraposicion licito—ilicito
contiene una oposicion de logica pura, ¥ no una oposicidn entre lo
juridico v lo socioldgico.

No obstante, 1a Teoria purs siguid sosteniendo que todas las licitudes,
civiles o penales, carecen de caricter juridice porque no LizRen un
lugar intrasistemitico en la teoria de la norma kelseniana.

Para el positivisme corricnle, en ningund licitud ha_-,: nada EHFI‘L‘E_E-
mente juridico: no habria alli mis que una duplicacion del lenguaje
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juridico, expresado en la norma de Cossio para decir por el reverso

o que, aparentemente, ya estaria cxpresado por el anverso en la
norma de Kelsen.

La. El planteo fenomenolbgico

Hay en todo esto cierto descuido metodolbgico, La Teoria
pura atribuye al concepto un papel creador de algo que no tiene que
ser creado porque ya existe en la realidad: es decir, las licitudes
exisien ¥ no &s necesario crearlas con conceptos puros, porgue ellas
—en tanto que licitudes— son algo especifico que estd en la realidad
consistiendo en algo concreto.

Si aceptiramos la idea neokantiana de que ¢l concepto crea el ohjeto,
habria de suponerse que las cosas existen, existen sin consistic en
nada; o, algo todavia peor, que alpo de lo que existe, existe sin
comsistir en algo. Todo lo cual constituye una verdadera aberracion.

La fenomenologia, con postulados elementales, ha dejado en claro
situaciones como cstas:

—Las cosas que son, estin Onticamente dadas en la realidad, Puede
que estén al descubierte y entonces basta abrir los ojos para verlas.

Pucde que estén encubiertas v entonces cabe desocultarlas pari
descubririas. (Husser] “Ideas”, Pardgrafo 3).

Todo cuanto existe, existe consistiendo en algo (Husserl, “Ideas™,
pardgrafos 7, 34 v 142).

Estos dos principios fenomenoldgicos enuncian ¢l problema de la

ruciu_naljdad del ente, sobre ¢l que debe apoyarse toda investigacion
referidu a los objetos (14),

En cambio, Kelsen, que se manejaba comodamente en la escuela

(14} Pama dilucidar el problema, complejs parn los jur
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neocritica, sostenia que el método crea el objeto, fiel asi a los
preceptos de los discipulos de Marburgo

La experiencia queda en este (rance desplazada de la investigacion
filosafica; no importa el objeto que se estudie: importa el mérodo
que el cientifico maneje. Tampoco importan las aptitudes de tal
clentifico, ni ¢l modo en que € se sienta situade en la ciencia en la
que deposita su vida profesional, toda entera; para la escuela neocri-
tica la investigacidn es el modo de emplear un método; para la
epologica, en cambio, es un problema de ser o no ser.

Para la Teoria pura resulta suficiente atribuir al concepto un papel
creador de algo que, se supone, 5 la experiencia, aungue en la reali-
dad pueda ser una ilusidn, una alucinacidn, una ensonacion o un
espejismo ideologico.

Husserl es mds persuasivo con su planteo fenomenologico. Destaca
gque cualguicr vivencia nos muesita a la par, su consistir ¥ su existir
Asi. por ejemplo, si eseriho, 8¢ que eéscribo, que estoy escribiendo y
no cabalgando, o pintando, o leyendo:y s¢ también qué cosa escribo
(estas palabras ¥ no aquellas otras).

Lo primere es la existencia, que no puede darse sin lo scgundo,
la consisiencia.

Estas vivencias as{ tematizadas llevan consigo, de modo inmanente,
la parantia desu existencia, en ta misma medida en que ¢sas experien-
cias se dan con onficidad de modo indubitable.

Por eso, Cossio mostraba en su Teoria egologica que la estructura de
la norma juridica acoge en su juridicidad no solamente el dmbito
recogido por Kelsen, sine también el campo del cumplimiento con-
de scendiente v del cumplimiento espontineo del Derecho.

.b) El axioma ontoligico de la libertad como juicio sintético a
prior
La norma cgologica asume la juridicidad de las licitudes apoyada
en el axioma ontologico de la libertad, que se enuncia asi: Todo lo
que no estd prohibido estd juridicamente permitido.

Con csto se indica que, siendo la libertad un privs de la conducta
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(15) HERRENDORE, Daniel E.; “Las corrientes
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humana, todo individuo estd siempre en condiciones juridicas de
levar 2 cabe un acto licito.

La egologia exhibe este axioma como un juicio sintético & prion
en lenguaje kantiano,

Este axioma fue explicado con todos sus detalles en nuestre libro
“Las comientes actuales de la Filosofia del Derecho™, ¥ oa €1 nos
remibimes (153

Sepunda observacion: Unicidad conceptual en la norma.
Primacia de la sancion en la Teoria pura

Li estructura kelseniana de la norma parece tener la (nica pretension
de aplicar sanciones ¥ nada mis. Esto significaria que ¢l anico modo
de ser del Derecho estaria contenido en la determinacién de penas.
Es asi como Kelsen afirma —tributario del lenguaje antropomdérfico
de su época que ¢l Derecho sdlo quiere sancionar, que no tiene otro
cometido que aplicar sanciones,

Esta afirmacidn fue impugnada en la polémica por varias razones. La
mds obvia es que un jucz, como Grgane jurisdiccional del Estado,
pucde sancionar & un procesado, pero también puede absolverlo, o
puede desestimar la querella, archivar las actuaciones, ete.— con
Iy cual 1o voluntad del Derecho no seria s6la aplicar penas, sino incar-

dinar la vida biogrifica de los hombres con ¢l pleno ejercicio de su
libertad situacional.

La estructura egobbgica de la norma muestra el Derecho a travis de
cuatro modos de ser:

a) La facultad
) La prestacion
) El eniuerio
d) La sancidn

#ctuales de lo Fitegafia def Derecho™, Cap, V111
“El axioma ontolégice de ln libertad como juicio sinitico i xR Y
Bucnon Aites, 1990, » B prioTi. pig 323: Ed_ Ediar,
TumbéEn, mistro articulo qua, von el

EL DERECHO, edicion del 14 de matzo de 1989, nro, 190~ " uidica argentina



Cada uno de estos modos de ser del Derecho enfocan e conducta
humana en su cocxistencia societaria, en la medida en gue ella puede
estar impedida o no impedida; ademds, cada une de estos conceptos
no e85 s0lo un conceplo shstracto, sino que se presenta haciendo una
concreta referencia a algo que sustantivamente existe en la realidad
y en la experiencia juridica: hace referencia. en suma, al comporta-
miento de alguien, impedido o permitido por ¢l comportamiento de
oo alguien.

La Teoeria pura feoriza solamente la conducta del funcionario en
Tanciones: la conducta del juesz sancionando.

La Teoria ceologica opone o esto ¢l intento por teorizar cualguier
conducta convivencial, de cualquier persona juridica, en cualguier
sityacion de coexistencia especifica.

Sin conducta, es obvio, no hay Derccho; por eso no exisie el derecho
de los vegetales, v por eso desde que hubo conductas humanas hubo
Derecho aungue no hubicra habide ninguna expresién normativa
clisica o heterodoxa. Ahora bien: habiendo ahora concepluaciones
normativas de toda clase, esas normas no pueden dejar de conceptua-
lizar la conducta, pues estarian deshaciéndose de la misma médula
de toda vida juridica posible.

En este sentido, en la norma ¢eologica hay una concepiuacidn de
conductas que ¢, para la filosofia, una nota ontologica ineludible,
y para la ciencia juridica, un handicap sobre otras teorizaciones mds
desnutridas.

Veamos, en estos ejemplos, cudl es la perspectiva ontologica de la
norma egologica completa:

Imaginemos a un hombre que estd golpeando de pufio 4 otro en una
esquina; a una mujer que ayuda a levantarse a otra que se ha caido; y
a un individuo gue entrega a otro un cordero v recibe de €] cinco
gl linas,

El dato éntico de conalesquiera de estas interferencias de conductas
estd a la vista: dos hombres golpedndose, una mujer levantando a
otra, un intercambio de objetos diversos. Pero lo que no aparece
con la misma onticidad, v, por lo tanto, apenas es una sospecha en
penumbras, es €l sentido de cada una de estas conductas; no s¢ ve
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gon claridad ni generalidad que pudiere haber en estas interferencias
de facultad, de prestacion, de entuerto o de sancion; no se nos rebela
inmediatamente el sentido de esos sustratos de conducta, ¥ mucho
mienos 5 hay una reaccidn en legitima defensa en el primer caso, una
locacién de servicios en ¢l sepundo, ¥ una devolucion reciproca de
ohjeto ajeno tomados por error, en el tercero. Cuando hubiese cabido
hablar -a primera wista, en cada caso respectivo, de una agresidn
punible, una peticidn de ayuda v un canje voluntario.

El dato ontologico caracteriza a8 conductas como hechos de sen-
tido y con sentido. En todos los casos esto fue asi, aun en el caso en
que ¢l primer agresor histérico propind el primer golpe de pufio al
primer agredido, pues a pesar de que no habia normas que tipificaran
esa conducta, era por si una conducta valiosa en sentido positivo o
negativo. Y si asi no fuera, la universalmente condenada muerte de
Abel no seria un acto dievalioso para el Derecho, puesto que sdlo
ahora podria tipificarse esa conducta como fratricidio en orden sl
homicidio simple agravado por use de objete punzante; tipificacidn
actual contra la cual Kelsen podria interponer su queja alepando el
cardcter ex post-facto de la norma, con o que la absolucian de Cain

s¢ impondria en virtud de la garantia del debido proceso. pSerd
verdad?

Si el Antiguo Testamento reprocha severaments el asesinato de Abel.
BS porgue ya existian todos los elementos relativos a 1a jurhji:;ir]ad:
Se¢ nos dird que se trataba de una condena moral, o, en ¢ mejor de
los casos, una sancion social, Pues habrd que reponer que habiendo
condena moral y sancion social, hay conducta v valor en la conducta,
hiy intencionalidad de la conciencia ¥y una forma de vida que la
sociedad ha elegido para 5i y que no incluye al homicidio: habiendo

todo esto, ya hay Derecho en toda v su mds honda expresion ontica
y ontoldgica.

Tercera observacion: La norma como juicio disyuntivo

L.' norma kﬁls_n:ninna viene a ser, en su forma légica, un juicio hipoté-
tico. La inteligibilidad 15gica del juicio hipotético en las ciencias
niaturales estd contenida en esta representacion simbélica-

31 8 existe, entonces, § es P



El juicio principal 5 es P” tiene la vniversalidad sbsoluta de un
juicio matemidtico. Aun asi, su problema principal radica en tener
gque estar unido vy, al mismo fiempo, separado de un wcio de exis-
fencia,

No ophstante, esta yuxtaposicion de un condicionante v un condicio-
nado corresponde al modelo de la ciencia natural dependiendo en la
contingencia de la existencia del mundo externo. Relegada esta contin-
rencia @ la condicion de juicto hipotético, esta forma ogica adguiere,
como juicio, un ensamble categorial para la experiencia de [a natura-
leza que vsclarece el alcance gnoseologico de las ciemcias naturales:
cosa gque Tue advertida por los cientificos de lines del siglo X1X y,
principalmente, del XX, Kelsen, naturalmente, entre elios. Por este
conducto viene la inclusién heterodoxa de Kelsen ¢n la Escuela de
Marburgo. tanto como por la nueva copula del juicio juridico como
reimplantacién de la nocion kantiana de categoria,

Importa, en todo esto, la revision husserliana de Kant, segin la cual
¢l juicio hipotétice, como imphcacidn logica, ademids de su papel
formal en la combinatoria matemidtica del cédlculo proposicional,
juega en las clencias quimicas ¥ fisicas apoydndose en la causalidad
como una peculiar intuicion categonal de ellas.

La médula de la revision husserliana de Kant radica justamente en el
problema de la intuicion eateporial {(Husserl, “Investigaciones 16gi-
cas”, sexta investigacion, seceidn 2da.; ver, ademis, Szilasi. “Intro-
duccion a la fenomenologia de Husserl™, Bucnos Aires, 1973, pigs.
45 573

Ya Kant habia advertido que los ojos de la cara no perciben ni
pueden percibir en las cosas mismas la causatividad que una puede
tener sobre la otra v que nuestro juicio les atribuye; por eso &l sugirio
genjalmente que la causalidad era una forma de nuestro intelecto al
actuar v desplegarse como conocimiento, dindole asi a la causalidad
uma ubicacion subjetiva, pero no como subjetividad empirica, sino
como subjetividad trascendental; es decir, en todas partes y para
siempre, como la inteligibilidad relativa a tode fendmeno al ser
conocido,

La tesis de Husserl resulta mds convincente porque emerge de una
previa descripoidn eidética de la conciencia como tal —tarea ajena a
Kant— para sostener que Ja cavsalidad no es una forma del intelecto
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sino que estd en las cosas mismas; solo que no puede ser percibida
por la infuicidn sensorial sino por una intuicidn categorial de la

idealidad del estado en que las cosas e encuentran las unas en rela-
cion a lag otras,

Para Husserl, la cavsalidad no es ningin predicado detenminativo de
la entidad de ninguna cosa en cuanto a su ser-ente; es un predice To
del estado o conjunto de cosas en si mismo; estd en cualquier estado
o conjunio de cosas fisicas, el cuzl, constituido por refaciones (la
relacidn cavsal entre ellas), reclama unz infuicidn intelectual o
categorial (intelecciton, en el lenguaje de Cossio), segin es la legalidad

gnoseologica correspondiente para percibir la relacionalidad de toda
relacion.

El juicio hipotético, haciéndose cargo de la contingencia radical de
la experiencia fisica, simplemente expresa en forma conceptual la

relacidn causativa que atafie a un determinado estado existente de
cosas de aquella experiencia.

Este tipo de juicio —como inherente a toda ley fisica o quimica—
resulta un instrumento ldgico que se corresponde con la probiémadtica
del conocimiento material especifico de la basqueda cientifica de
dichas ciencias; sirve asi para despejar la racionalidad del ente referi
|:Ila 8 una experiencia que emerge sobre la necesidad, El juicio hipoté-
lico expresa en la quimica ¥ en la fisica, sin residue de ninguna espe-
cie, 1a relacion causal que hubiere entre dos fendmenos contingenies
una vez que la experiencia ha superado la contingencia del fendmeno
condicionante, habiéndose producido éste ya.

Muy distante del planteo del juicio hipotético, —insistente en Kelsen,
y cuya validez logica se ajusta a las ciencias fisicas quimicas ¥
matematicas, pero no al Derecho— la egologia opone 1.in juicio que,
p-!:u- su forma logica, viene a ser un Juicio disyuntivo integrado por
diez conceptos juridicos fundamentales que se encadenan en once
eslabones, segiin se ha visto mis arriba,

Presenta, asimismo, dos alternativas de conducis, La primera ¢std

tematizada en la endonorma, v viene a ser |a alternativa de la licitud

presentada como prius de la libertad juridica: 1a endonorma aparnece



asi articulada en los cinco primeros eslabones del juicio disyun-
tivo (16D

La segunda alternativa se ve tematizada en la perinorma, que concep-
tualiza la ilegalidad juridica, como el posterius del impedimento
conductueal: la perinorma aparece asi articulada en los cinco altimos
eslabones del juicio mencionado.

El eslabdn intermedio entre endonorma y perinorma estd ocupa-
do por la conjuncian “o”, definida como “una unién que desune"
(17).

La endonorma y la perinorma tenen significaciones antitéticas:
la primera expresa la libertad como franquia autdmoma vy heterd-
noma en coordinacion; la sepunda, la libertad como impe-
dimento prohibide (el ilicito) y otro impedimento obligatorio
(1o sancion ).

Es asi como la "o e¢pgologica logra unir ambas significaciones,
constituyendo.  otra  significacion  de  conjunto, adecuada  para
mentar la impedibilidad coexistencial de la libertad por [a libertad
misma: ¢s decgir, la libertad de la intersubjetividad convivencial
en el perfil de poder ser impedida o no impedida al coactuar dos
o IS PeTsenas,

De esta manera, hay libertad no mmpedida en la facultad de seforio
v en la prestacion —ambas conceptualizadas en la endonorma -
y hay libertad impedida en el entuerto para el perudicado, y en
la sancitn para ¢l autor del ilicito -ambos conceplualizados en la
R TiNOTma.

(16 Carlos COSSI0, “la Teoria epoligtes del Derecho p el concepto furidico de Livertad”, 2da.
ed., Muenos Adres, 1964; pigs, 405406 ¥ 656, ¥ on especial 667, Alli w2 verd con claridad
h SomatBacki del problema de la bentad como prius en el Derccho, Yéase hmhl:rl en el
indice analithon de la mims ohra b vaz “lbertsd jiridica como privs en el Derecho”.

(171" Ciremdtica de la Longua espafiola®™, Madrld, edicion de la discutids Real Academla Expafiob,
iros. 336 a 33, 1 problerma que la fogisticn s hoce con f81a """ come trance de incardina-
clin de un juldis ndivisitke, tmiands de mostraro como un punte de enlace entre dos propo-
sictoivey albmaces para Formar i pmpmk}fnn molecular, puede ancont s de modo directo
e mel Bbro “Las eoerientes actuales de ln flosofia del Derecho’, cit, parigrafo ¥ del Cap,
Iz “La norma egolighea como juicio disyuntive ndivisibie", F‘E- 71y sgis;y tambida, bajo
ol migmo titaks, en EL DERECHO, aro. 7284 de julio- I8 de 1989,
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He aqui tematizados en una sola norma como juicio disyuntivo los
cuatro modos de ser del Derecho (18).

Cuarta observaciom: El Derecho como conducta humana

Para la Teoria pura, lo anico que interesa al Derecho son las normas,
pucs el Derecho, para ella, es norma, s3lo norma v nada mas que
norma. Kelsen trabaja con este supuesto en todo momento (19).

La razdn mds evidente es el tributo que este esquema rinde al cons
truccionismo racionalista en correspondencia con un normativismo
absoluto que Kelsen presentaba bajo la forma de la pureza metddica.
La epolopia dird que este esfuerzo purificador borrd al Derecho del
Derecho. En el fondo v al final, ésta es la discusion esencial entre
ambas teorias. 5i bien cabe suponer que aquél supuesta de la Teoria
puri s¢ remite a una categoria gnoscoldgica de alcance kantiano en
el sentido neokantiano de la escuela de Marburgo, la ¢gologia opon-
dri a esto 1z fenomenologia en bloque, desdiciendo v contradi-
ciendo a tode el sistema fileséfico neokantiano. Aqui la discidencia
s fotal, pues las normas siempre dicen algo, vy si el Derecho fuera
norma ¥ nada méds, seria lo que las normas dicen v nada mds.

Pero si todo juicio que dice algo lo dice acerca de algo, este segundo
algo —que es la conducta y la realidad mismas— quedard fuera del
alcance de la tematizacion kelseniana con apoyo en Kant. La Teoria
cgologica pondrd, en cambio, todos sus esfuerzos en este segundo

“algo”, esto es, en dirigirse hacia aquello que las normas mientan
cuando algo dicen.

La moscin de impedimento es fundamental on la Teoria egotigica, Para ella, €] Derecho AT
s miodo de s o troves do ls libertad permitids —faculad— v 1 lierid prohibids ilicito,
En este sentido, In impedibikdad como conce

_ pto slude a ls visbilidad del empedimento en
cuslquiets de sus voriantes efoctivas de una misma siteacién concrein, Se rzﬂ.l:r[‘;. ast, a todas

posibilidades, positivas o negtivas, que reclamen unn correspondencia con b nocian de
impodibilidad para esclarecer su significado, comenzando pot la nociin de noe- mpedimento
¥ concluyendo por b de imn:-!ilrmnm tofnl. Por eia, &n b disvuncién egilogien entre endo-
TUNmE ¥ perinoma hay, ademds, una disyuncén elativa g la concepruatizacidn de Francuicins
comi - inpesdimento, y del licito - sncdn como impedimento,

. pulcramente sohre esto punto fue Antanic L Mschado Neto

€ ludilosofo brasilefio, 8 quien la maerte sorprendsd demmsiado promile ~pronte para Gl
Profta para todos—, ¥ que trata el anunto agudamente en A Logica deontica de Keliem &
Cowido, Teatia de cleacia juridia”™, ¥ en “Fendsmentacitn egoligicn de I Teoria genoral del

::I:.-::::;J Esta aktima en versiin expafiols, Buenos Abres, 1974, Ed, Eudeha {recientemente
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Son, pues, las propias normas las que nos permiten afirmar que el
Dereche es conducta v no normas. Que es, en suma, realidad exis-
tencial y biogrifica, y no idealidad semantica,

La oposicién entre el andlisis neokantiano v la viviseccion fenome-
nolégica no parece tener puntos de encuentro. En este trance, Kelsen
v Cossio ha legado al punio sin retomo en el que dos mentalidades
filostdiicas distintas hablan s propio lenguaje sin comunicacion ni
didlogo.

Cualguier comunicacion entre un punto de vista y el otro implica-
ria una renunciz a las ideas filoséficas asumidas. Kelsen no estaba
preparado para abordar problemas filoséficos de esa naturaleza,
como ¢l mismo declard en Buenos Ajres. Cossio ni siquiera pensaba
en abandonar la filosefia, pues significaba, en deflimitiva, abandonar a
Ciossio.

UN PRELUING

Cabrian algunas palabras finales. Pero no pueden ser linales las
palabras que se escriben para iniciar un replanteo y una discusion.

“Wivimos en polémica™, decia Cossio. Pues si; asi vivimos y asi
debe vivir 1a ciencia, Las palabras finales no pueden ser sino prologables.
Las ideas de ambos masstros deben ser examinadas, escrutadas, juzgadas
una vez mds. Es una tarea fascinante v compleja como todas las que valen

la pena.

Detrds del rectilineo laberinto, encontraremos laberintos circulares,

En filosofia no hay puertas de entrada ni de salida. Siempre se estd aden-
tro. Llegamos a ella sin saber que estuvimos siempre alli. La abandonamos

sin saber que nos quedamos con ella.
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