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Krisen-Cossio: Problemas escogidos de la Teorin Pura del Derecho. Teoria
Egoldgica y Teoria Pure. Editorial Guillermo Kraft Ltda. Buenos Aires, 1952

La Editorial Guillermo Kraft Ltda. nos presenta con este volimen la versidn
castellana, preparada por el doctor Carlos Cossio, del texto definitivo de las Confe-
rencias dictadas en francés por Hans Kelsen, en 1949, en la Facultad de Derecho
De Buenos Aires, ¥ que proximamente serd lanzada a la luz piabliea en Jengua
francesa, por la misma casa editora. Dicho texto aparece complementado en este
libro con el Comentaric o Balance que, sobre la visita de Kelsen a la Argentina, ha
escrite €]l mencionade jurista sudamericano, ¥ que incluye el profundo didlogo sos-
tenido, al margen de dicho Curse, entre Kelsen con su Teoria Pura por una parte,
v Cossio con su Teoria Egoldgica por la otra; cologquio que sin duda pasard a la
historia de¢ la Filosofia del Derecho como “la polémica de Buenos Aires”, por las
trascendentales consecuencias, que en el campo de la reflexion jus-filoséfica, habrd
de tencr en los afios inmediates.

Kelsen ha reafirmado, en cuatro enjundiosas lecciones, el perfil vigorose de
su postura frente a los fundamentales problemas planteados en su Teoria Pura,
que tan colosales reacciones —sobre todo la egologica— ha provocado desde su na-
cimiento a la vida cientifica. Fn estas conferencias, Kelsen nos ofrece no pocas
aclaraciones y reconsideraciones, en relacidn con algunos aspectos de su doctrina
que hasta hace poco resultaban confusamente tratados. Comienza el célebre jus-fils-
sofo austriaco por abordar el problema de definir lo que constituve el objeto de la
Ciencia del Derecho. Para ello, se ve en la necesidad de ubicar debidamente esta
disciplina dentro del conjunto de las ciencias sociales, v de subrayar las diferencias
esenciales que el Derecho, como ciencia socic-normativa, tiene frente a las ciencias
naturales. Fste planteamiento lo embarca en una larga exposicidn sobre los prin-
cipios de camsalidad v de tmpuiecion, que respectivamente fundamentun el conoci-
miento causal v el normative. Dentro del principio de imputacion, Kelsen nos ex-
plica cémo, para concebir al hombre en su libertad, no se hace necesarie, y ni siquiera
es posible, exceptuarlo del determinismo causal, sino que hasta “interpretar la con-
ducia humana en tanto que determinada por normas segtn leyes sociales” (iorales,
juridicas o religiosas). No hay tal incompatibilidad entre necesidad y [ibertad, en
relacidn con el humano comportamiento. El hombre es libre, dice Kelsen, porque es
¢l punto final de unz imputacion, a despecho de la causalidad. FEsta es, segan él, la
explicacion no metafisica, sino racionalista de la libertad. Y termina el primer ca-
pitulo subravando que la forma gramatical del principio de imptiacién es siempre la
de “que en ciertas condiciones debe seguir una determinada consecuencia”, frente a
la forma categdrica de mandato que sostienen los imperativistas.

El sezundo capitulo constituve un ensayvo de captacién de la esencia del Derecho,
en tanto que objeto de la Ciencia del Derecho. Para Kelsen, el Derecho, como objeto
de conocimiento, ofrece dos aspectos: uno estdtico, es decir, el Derecho concebido en
reposo, come un orden sistematico de preceptos juridicos ya establecide, sin atender
a los actos creadores o de aplicacion del mismo, en una palabra, el Derecho como
sorma determinante de la conducta de los hombres; v otro dindmico, es decir, el
Derecho considerado en su movimiento “a través del proceso de su creacion y de su
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aplicacién”, en una palabra, el Derecho como corducta humana determinada por la
norma. Destaca Kelsen el acierto de la Teoria Egoldgica, a la que reconoce ¢l mérito
de haber sido la primera en mostrar la importancia del axioma ontologico “todo lo
que no estd juridicamente prohibido estid juridicamente permitido”, vy cuya verdadera
significacién, dice el jurista viends, es la de que no hay conducta humana que no
esté, de modo directo o indirecto, juridicamente determinada (en sentide normativo)
bien como prescripcidn, bien como prohibicién, o bien simplemente como permisidn;
en otros términes, esto es lo que se quiere connotar cuando se afirma que “el De-
recho no tiene lagunas”., Pero de esto, afirma Kelsen, no podemos concluir que el
Derecho sea merz conducta humana, va que ésta, si no estd referida a la norma juri-
dica en tanto que determinada por ella, no tiene relevancia juridica alguna v, en tal
caso, podrd ser objeto de otras clencias come la Sociologia, la Psicologia, etc., pero
jamas de la Ciencia del Derecho. Estitica y dinimicamente pues, la esencia del
Derecho como objeto de su ciencia particular es su ser smormas, creadas y aplicadas
por la Comunidad juridica a través de su organos. A continuacidn explica Kelsen
eomo la presuposicion de la morma fundamental : Debemos comportarnos de !a ma-
nera prescripta por la primera Constitucion, es Ia que confiere, en Gltima instancia,
la calidad de juridicos a determinados actos de la humana conducta, v sin la cual
no habria ni ciencia del Derecho ni interpretacidn juridica.

Tno de los aspectos novedozos de la Teoria Pura que Kelsen ha desarrollado en
sus Conferencins de Buenos Aires, es la distincidn que el jurista vienés establece
entre norma juridica y regla de devecho, distincién cuya aclaracién se Ia ha impuesto
la critica, en particular de la Teoria Egolégica, como él mismo lo ha confesado en
este cursillo, En este respecto, dice: “Las normas juridicas como chjeto de la ciencia
del Derecho son funcién de las autoridades juridicas competentes, o, para decir lo
mismo, funcién de la comunidad juridica. Las reglas de derecho {en el sentido des-
criptive de 1a palabra) son Ja funcidn de la ciencia del Derecho, en tanto que acto
de conocimiento” . .. “las normas juridicas creadas v aplicadas en el curso del proceso
del Derecho, no son juicies, no son de ninguna manera la funcién de actos de cono-
cimiento; son la funcidén de actos de voluntad”. En esta situacién, considera Kelsen
aue 1o tiene sentido predicar de una norma juridica —acto de voluntad— que sea
verdadera o falsn, ni de una regla de derecho -—acto de conocimiento— decir que
sea imsta o tmjusiq, sino a la inversa. La funcidn esencial de la nmorma juridica es
crear Trerecho; la funcion de la regla de derecho es conocer. Kelsen da a entender,
v asl lo dice expresamente, que Ja regla de derecho tiene la forma Idégica de un
juicio hipotético, micntras que la norma juridica coma acto creador, como acto de
voluntad, tmede muy bien expresarse categéricamente en forma de imperativo. (Aqui,
la Teoria Epolégica llama la atencion en el sentido de que, con esta afirmacidn,
Kelsen desvirt(ia lamentablemente su magistral critica al imperativismo, que es uno
de sus mas relevantes méritos), Las reglas de derecho guardan pues, con las normas
juridicas, 1a misma relacitn de concepto a objeto que las leves de la Naturaleza res-
pecto de la realidad natural, son el instrumental iSgico de la eiencia del Derecho, ¥
en este sentido puede decirse que la regla de derecho es una ley social.

A continmtacién, hace Kelsen la critica a la postura del Derechio natural diciendo
que ofrece una interpretacién socio-normativa de la Naturaleza, pues al ignorar la
cortiente jus-naturalista la diferencia existente entre Naturaleza, como objeto de la
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cienicia natural, y Derecho, como objeto de su clencia espceifica, pretende otorgar
a las leves naturales la categoria de reglas de un derecho nalural. A propédsito de la
distincion entre Moral y Derecho, dice Kelsen que ninguna significacién moral pre-
dican las reglas de derecho al utilizar la expresion “debe”, al tenor de las reglas de
moral, pues el hecho de que el drganc de la Comunidad impute una determinada
consecuencia a una cierta condicién, es independicnte de la moralidad o inmoralidad
que resutite de tal imputacion, Ambos, Derecho v Moral, son ordenes sociales diverses,
vy ¢s precisamente en esta diversidad que se finca la posibilidad de decidiv sobre I
justicia ¢ injusticia encarnada por el primero, juzgandelo a la lnz del segundo. Esta
diversidad radica en el contenido de Ia conexidn imputativa implicita en la copulacion
“debe”, comin a ambos Ordenes sociales, a saber: en el Derecho, la consecuencia
imputada a su condicién es una sancion, es una coercion socialmente organizada,
micntras que en la Moral ne hay tal sancidn,

Los dos postreros capitules de este libro estdn dedicados, por Kelsen, a mostrar
al Derecho como un orden compulsivo, frente a los demas Ordenes sociales que no
tienen esta nota. El Derecho se caracteriza por ser una especifica técnica social para
promover la paz. Iiste es ¢t valor vy ¢t fin de! Derecho: procurar la paz en las re-
laciones soeiales mediante la promocion de cierto tipo de conductas favorables, a tra-
vés de la represion con sanciones de las conductas opuestas. “El Derecho establece
un monopolio de la fuerza a favor de la Comunidad juridica”, v desde cste punto
de vista todo acto de conducta humana que signifique el empleo de la fuerza debe
interpretarse hien como sancidn, o bien como condicién de una sancidn, es decir,
como fransgresion. El modo tipico de expresidon de Ia norma juridica es el del esta-
blecimiento de una sancién para la conducta opuesta a la que se trata de prescribir
como dehida. Es por esto que las normas penales jamis se formulan en el sentido
de prohibir expresamente los delitos, sino que simplemente los tipifican v luego
cstablecen penas para las conductas que caen dentro del supuesto delictivo,

Le acuerdo con tode lo anterior, desemboca Xelsen en la cuestién de definir
Ia obligacion juridica, que difiere mucho de la obligacidon moral. El contenido de la
obligacién moral coincide siempre con 1a condiucta prescrita por la horma moral como
debida, de tal manera gque la obligacién moral consiste en el cumplimiento de la
conducta prescripta; en cambio, el confenido de la obligacion juridica estd determinado
por la conducta cuya contraria constituye la condicidn de una sancidm, v si el legis-
lador establece una norma que prescribe determinada conducta como dehida, sin en-
lazar un acto de coercidn como sancidén a la conducta opuesta, no establece con dicha
norma una obligacién juridica, sino lo gue los romanos llamarian una obligatio na-
turalis, Ahora hien: “Lo que pertenece a la esencia misma del Derecho es que las
sanciones estén estatuidas. No es esencial que las sanciones cstén estatuidas como
oblizaciones juridicas”: es decir, no es necesaric gue la conducta epucsta a la esta-
blecida come sancidén sea a su vez la condicidn -de un nuevo acto de coercidn como
sancidn. “La expresidn “se debe” pone en juego la idea de la imputacidn, en contra
de la de causalidad..., pero no la idea de la obligacion”

Finalmenie, nos explica Xelsen el concepto de tromsoresion como Ia conducta
contraria a la preseripta por la norma juridica sccundaria, o blen como la conducta
establecida comeo condicidon de {a sancidn, segin la formulaciém que se dé a la regla
de derecho; v distingue las nociones de respomnsabilidad juridica v dec obligaciin
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juridice diciendo que el individuo “en el caso de la obligacién, es ¢l sujeto de su
propia conducta; ¥ en el case de la responsabilidad, es el ohjeto de la conducta de
un tercero, del Organo estatal que contra él dirige la sancidn”.

Hasta aqui, lo sostenido por Hans Kelsen en sus Conférencias.

A continuacidm se nos ofrece, en el volumen que resefio, el “Balance de la
visita de Kelsen a la Argentina”, preparado por el doctor Carlos Cossio; comentario
que ya habia sido publicado ampliamente con anterioridad, en diversas revistas juri-
dicas de mundial prestigio, no sdlo en castellano sino ademds en aleman y en por-
tugués.

Comienza Cossio por sefialar las concordancias fundamentales de pensamiento
entre la Teoria Pura v la Teoria Egoldgica, relativas a: a) El axioma ontolégico:
“Todo lo que no estd juridicamente prohibido estd juridicamente permitide”; y b)
La Légica del deber ser, esto es, la confirmacién sobre el valor que de Logiea
Juridica Formal ha atribuido siempre la Egologia a la Teoria Pura stricto sensu,
con el siguiente contenido doctrinario: “pureza metddica como el plano de la impu-
tacidn, teoria de la norma como analitica de las partes, teoria del ordenamiento como
analitica del todo y teoria de los dualismos cientificos como dialéctica del pensa-
miento juridico”.

Antes de abordar Cossio las discrepancias fundamentales de la Teoria Egold-
gica con la Teoria Pura, nos ofrece un panorama de lo que él llama “Los tres
protagonistas y sus problemas” en el drama de Buenos Aires, que preparan- el
dnimo_y la atencién del lector en la apreciacién del choque polémico que mdas ade-
lante va a presenciar. Manifiesta Cossio que, versando inicialmente las discrepancias
sobre dos o tres puntos basicos, la discusidn quedd reducida posteriormente, tras
de algunas respectivas aclaraciones de pensamiento, & uno solo, aque el jus-fildsofo
argentino nos presenta dividido en tres problemas, a manera de didloge con Kelsen:
a) La initwicion del Dervecho, tesis egologica; b) Norma y regla de derecho, v c)
Estdtica v Dindmica del Derecho, tesis kelsenianas.

El primer problema lo plantea la Egologia a Kelsen por cousiderar que éste
ha escamoteado, dindola por preteméticamente resuelta, la aprehensién de la realidad
juridica como objeto de la ciencia del Derecho. Cossio hace una exposiciéon de la
tesis egoldgica al respecto, con la que trata de mostrar, fundamentalmente, cémo
es posible determinar Omticamente el objeto juridico —deslindandolo del campo de
lo a-juridico— por la intuicién de la conducta humana en su libertad, sin que para
ello se haga necesario recurrir a la norma. El Derecho, como objeto de conocimiento,
es conducta humana en interferencia intersubjetiva, He aqui la afirmacion funda-
mental de la Teoria Egologica; conclusion a la que ésta ilega partiendo, metodoldgica-
mente, de una fenomenclogia existencial de la cultura, cuyo desarrollo es bien co-
nocido de nosotros. Kelsen ha objetado inmediatamente este punio de partida de la
Egologia calificindolo de “metafisico”, pues no admite el jurista vienés que la
libertad sea un ente con existencia real, ya que supone una exceptuacion sin base
al principio del determinismo universal, Cossio objeta a su vez 2 Kelsen el sustituir
una metafisica por otra, la libertad por el determinismo, asi como el hecho de que
¢l mismo se ve obligade a hablar de libertad, al convenir en que la ciencia del De-
recho no es una ciencia natural. Por esta vertiente, se desliza el didlogo, que adquiere
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matices muy sugestivos, pero sin llegar hasta sus 6ltimas consecuencias scbre cl
problema.

Después, €l didlogo toma cuerpo a propdsito de la distincidon que Kelsen esta-
blece entre norma y regla de derecho, para caracterizar las tareas propias del érgano
de la Comunidad juridiea v del jurista, como ereador y cientifico del Derecho, res-
pectivamente; distincion que la Teoria cossiana considera como una reduplicacidm
superflua, pues tanto el érgano como el jurista conaocen conducta a través de normas.
Kelsen objeta la tesis egoldégica que sostiene que la actividad que realiza la Comu-
nidad a través de sus drganos, en la funcion normativa de la corducta, es un acto
de conocimiento sobre si misma, ast como que dicha tesis pretende derivar la validez
del Derecho de su vigencia o eficacia, el deber ser del ser, confundiendo asi hecho
¥ Derecho. A lo que la Egologia contesta (por voz de José Maria Vilanova, discipulo
de Cossio} que lo mismo hace Kelsen al derivar la juricidad de la primera Consti-
tucion de la norma fundamental, que ya no tiene apoyo normativo alguno v que,
eroldgicamente, podria considerarse como la primera mencidn conceptual del sentido
juridico inmavnente a la conducta humana. Sigue transcurriendo la discusion sobre
otros topicos fundamentales que por encadenamiento légico se van imponmiendo 2
los dialoguistas, ¥ cuyo agudo discurso aumenta en forma crectente el interés del
lector.

Finalmente, enfoca nuevamente Cossio el problema ontoldgico del Derecho,
ahora para objetar a Kelsen la division que establece dentro del objeto juridico
al distinguir entre Estatica v Dindmica del Derecho. Norma y conducta, dice Cossio,
son chjetos que pertenecen a muy diversas zonas dnticas, por lo que, al atribuirse
a ambos la calidad de objeto del conacimiento juridico, se perturba la unidad de la
ciencia del Derecho. Kelsen se defiende nuevamente, pero la explicacion que da no
satisface a Cossio, ¥ prosigue el coloquic sobre ¢! problema, sin agotarlo.

Termina este Balance, con la referencia tangencial que hace Cossic a diversas
ideas que siendo novedades egoldgicas, Kelsen las aceptd con entusiasmo desde un
principio, recorociendo su indiscutible valer ¥ la conveniencia de meditar sohre ellas.

La lectura de este libro deja la impresidn de que, hoy en dia, la Teoria Egolo-
gica constituve la mas seria y cientifica revision de la Tcoria Pura del Dereche
de Kelsen, de la que la primera ha aceptado todo lo que es descubrimionto, v recha-
zado sdlida y enfiticamente lo que de comsiruccionismo ha encontrado en ella. Es
més, creo que lleva una ventaja la Egologia, aparte de su mas completa problemdtica:
Cientificamente, tienen los cgdlogos muy bien puestos los pies sobre la tierra, pues
mientras la Teoria Pura parte de una definiciéon racional de su ohjeto: la norma,
la Teoria Egoldgica arranca de Ia aprehensidén intuitiva de una realidad cultural:
Ia conducta humana, como dato objetivo de su ciencia.

Lic. Fausro E. Ropfcurz Garcia,
Profesor Adjunto del Seminario de Filosofia
del Derecho.





