ESTUDIOS y NOTAS

TEORIA PURA DEL DERECHO Y TEORIA
EGOLOGICA 0

(RESPUESTA A CARLOS COSSIO. TEORIA EGOLOGICA
Y TEORIA PURA DEL DERECHO. BALANCE PROVISIONAL
DE LA VISITA DE KELSEN A LA ARGENTINA])

En el tomo V, fascicule 1-2 de la Revista Austriaca de Derecho
Piiblico (Oesterreichische Zeitschrift fiir dffentliches Recht), el pro-
fesor Carlos Céssio, de Buenos Aires, ha publicado un trabajo en
el cual, enfrenta la Hlamada «teoria egoldgican, de la que es autor,
a la teoria pura del Derecho, con €l propdsito de demostrar la
superioridad de la primera sobre la segunda. Contra esto nada
habria que objetar. Es obvio que todo e! mundo considera que
su propia teoria es la mejor; de no ser asi, ninguno la defenderia.
Pero, por desgracia. el profesor Céssio ha creido necesario no so-
lamente apoyar la superioridad de su teorfa en argumentos obje-
tivos contra las concepciones expuestas en mis publicaciones, sino
vincular su polémica contra la teoria pura del Derecho con el re-
jato de detalles completamente inesenciales de las circunstancias
externas de las lecciones dadas por mi en la Universidad de Bue-
nos Aires en el verano de 1949 y con la reproduccién de discu-
siones privadas, provocadas por él, que tuvieron lugar con oca-
sién de estas lecciones. Por este camino no quiero ni puedo se-
guir al profesor Cdssio. En la respuesta a su articulo me limitaré
al objeto que él mismo ha designado como «Teoria egolégica y
teoria pura del Derechon.

Sélo en un punto lamento mucho tener que insistir. El sefior
profesor Céssio afirma (pdg. 17) que yo he ido a Buenos Aires
«a dialogar con Ja teoria epoldgica y sdlo a eso». Esto no es

(*) Publicado en 1a Qesterveichische Zestschyift fiir offentliches Recht,
Bd. V., H. 4, Viena, 1953.
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verdad. Yo he ido a la Argentina aceptando una invitacién de la
Facultad de Derecho de Buenos Aires, no a mantener «diilogon
alguino, sino a hablar de unos cuantos problemas seleccionados
de la teoria pura del Derecho; es decir, a dar lecciones, no a se-
ouir discusiones. «Problemes chosis de la théorie pure du Draits
es el titulo aceptado por la Facultad de Derecho de la Universidad,
de las lecciones dadas en lengua francesa. Es natural que estuviera
dispuesto a tomar posicién tespecto de la teoria egologica; y es
también cierto que lo he hecho en mis lecciones. Pero el profesor
Céssio afirma que yo «me he allanado a la egologia en la conversa-
cién privada muchisimo mis que en las disertaciones académicas»
(pdginas 17 y 18). Esta afirmacién la rechazo enérgicamente. No
es corriente refericse en la polémica contra un autor a las ma-
nifestaciones que éste haya hecho en uconversaciones privadas».
A mi juicie, las discusiones verbales no son un método adecuade
para tratar problemas teoréticos, ya que no se pesan bastante las
palatras y por ello son inevitables los malentendidos reciprocos,
sobre tode cuando la discusidn se mantiene en un lenguaje que
no es la lengua materna de los participantes. Peor atin cuando
una de las partes reproduce esta discusidn basandose en recuer-
dos. como confiesa hacer el profesor Céssio en la pagina 4o {1).
Si el profesor Cossio tuvo la impresidn de que en las conversa-
clones privadas hice mis concesiones que en mis lecciones pibli-
cas, debia comprender que, en el caso de que ‘realmente las hu-
hieta hecho, no las sostendria.

Para mostrar la superioridad de la teoria egolégica sobre la
teorfa pura del Derecho, el profesor Céssio pudo referirse a mis
libros publicados y a las lecciones piiblicas que di en la Universi-
dad de Buenos Aires. Yo habia autorizado a la Facultad de De-

{1} Para prebar que la memoria del profesor C63SIC no es enteramen-
1e fiel, me fijaré en un detalle, que no deja de tener importancia, porque
me atribuye una manifestacidn que, de haberla hecha, implicaria en mi
un error histérico. COSSIO pone en mi boca una cita del conocido fisico
y astrénomo francés Laplace: Dios es una hipotesis de la que no he
tenido necesidads, Yo no puede acordarme si en las conversacicnes pti-
vadas con el sefior profesor COSS10 he citado esta frase. En todo caso, eés
posible que lo haya hecho 2 menudo, Pero cuando la haya citado, es ab.
solutamente seguro que no he dicho - -come me hice decir COsSI0o— que
Laplace dié esta contestactén a un rey de Francia, sino que diria lo que
he dicho siempre porque es lo que cerresponde a la realidad de los hechos.
que Laplace did esta respuesta a Napoledn. que le preguntd por qué pres.
cindia de Dios en su obra Mécanique céleste. El profesor CGssio, por con-
sigutente, no debiz flarse tanio de sus recuerdos.
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recho de la Universidad de Buenos Aires a publicar estas leccio-
nes juntamente con una traduccidn espafiola. Por razones que
ignoro, esta publicacidén neo ha viste la luz (2).

Parece que al profesor Céssio no le basta lo que tuve por obli-
gado decir en mis lecciones publicas sobre mi relacién con la teo-
ria egolégica. No se ha dado cuenta de que mi reserva en este
punto podia obedecer a razones de cortesia, que yo me crefa obli.
gado a observar como huésped de la Universidad de Buenos Aires.
Dice el profesor Céssio (pdg. 31) que €l ha esperado una de estas
dos cosas: o bien —nada mids y nada menos— «la absorcidn de
la teoria pura del Derecho por la teoria egolégican e incluso vla
conversién de Kelsen a la Egologia», o bien «su fulmimacion, su
aplastamiento», Puesto que &l me coloca ante esta alternativa, tra-
taré de no decepcionar sus esperanzas. Espero que las lineas que
siguen no dejen duda alguna sobre el camino que he escogido.

{2) En lugar de esto, en la Editorial G. Kraft de Buenos Aires ha apa-
recido, sin mi autorizacion, y con mi nombre unido al del profesor Cssio,
uit libro que contiene el texto espaifiol del ariiculo del profesor Cissio pu-
blicado en la Revista Austriaca de Derecho Publico juntamente con la tra-
duccion espafiola realizada por el propio C6ssio de mis lecciones de Bue.
nos Aires, pero sin el original francés. Es clerto que el editor de la Revisia
Austriaca de Derecho Publico, el sefior profesor Alfred VERDROSS. me pre-
guntd si tenia algo que objetar contra la publicacion del articulo de Céssio.
Como yo sabia que el articulo tba contra mi y ha sido siempre uno de mis
principios ne hacer nunca absolutamente nada contra la publicacidn de
cualquier eserito dirigido contrz mi doctrina, y aun muchas veces he pu.
blicade yo mismo tales escritos en mi condicidn de editor, contesté en se-
guida, v sin leer el manuscrite, que no tenia objecidn alguna que hacer.
As{ se lo comuniqué el profescr COSSIO en una carta de la que se deducia
claramente que, al escribirla, yo no habia leido el manuscrito; pues le ad-
vertia expresamente que yo queria leer el articulo wimpresos («printeds),
cosa para la que no tendr{a motivo de insistir, si yo ya hubiese leldo et ar-
ticulo. El sefior profesor COssio pudo interpretar a su gusto esta comu.
nicacién mia, pero lo iinico que no pudo inferir de ella es que yo auto.
rizase 2 nadie a2 que mi nombre se uniese con el suyo para publicar este
articulo dirigido contra m{ juntamente con una traduccién espafiola de mis
Lecciones -—y éstas, contra lo acordade con la Facultad, sin el original
francés—. Por eso he pedido a la Editorial Guillermo Kraft de Buenos
Aires que retire de la circulacidn el libro publicado en la misma con el
titulo «Kelsen.Céssio, Problemas Escogidos de la Teoria Pura del Dere.
cho, Teoria Egolégica y Teoria Puran.
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Comenzaré coi una cuestién que a mi parecer es de impor-
rancia secundaria, pero a la que el profesor Céssio atribuye una
significacién especial. Se trata de la cuestién de si, como afirma
Céssio, la teoria pura del Derecho es sélo una Ldgica, concreta-
mente una Ldgica juridica. o si es otra cosa que Légica uridica.
Yo afirmo que, en mi opinién, Ja teoria pura del Derecho es una
teoria general del Derecho, que contiene clertas consideraciones
légicas, en particular aquellas que se refieren a la relacién entre
supuesto y consecuencia en la proposicién juridica o al sentido
del deker ser, o aquellas otras que tienden a la aplicacién del prin-
cipio de contradiccién a las proposiciones de deber ser. Pero ya
no tiene nada que ver con la Ldgica la determinacién material
del supuesta y, sobre todo, la de la consecuencia en la proposicién
juridica, o sea que esta consecuencia sea un acto ccactivo. una
sancion. La teorfa pura del Derecho tiene como misién definir los
conceptos fundamentales de toda ciencia juridica, como norma
de Derecho, deter juridico, facultad, responsabilidad, competen-
cia, sujeto de Derecho. etc. Y estas definiciones no son funcién
de la Légica, como no lo son las definiciones del circulo o del
cuadrado. Asi como ¢&stas son una funcién de la Geometria, y la
Geometria no es Logica, asi también las definiciones de los con-
ceptcs fundamentales de la clencia juridica son funciones de una
teorfa general del Derecho, la cual no es una Légica. Ademds, las
consideraciones 16gicas contenidas en la teoria pura de!l Derecho
son absolutamente aplicables no sélo al conocimiento de las not-
mas juridicas, sino al de toda clase de normas, esgecialmente de
las morales; y cuando se habla de una «Légica juridica» o de
un -pensamiento juridico» no puede significarse otra cosa que
aquellos principios mentales que tienen aplicacién al conocimien-
to de fas normas en general y, por tanto, también al de las nor-
mas juridicas. Como su nombre lo indica. la teoria pura del De-
recho es una teoria de! «Derechow». no una reoria del pemsamien-
to: y las consideraciones ldgicas que contiene sélo constituyen
los supuestos para una teoria juridica correcta, del mismo modo
que la Fisica tiene que basarse en unos supuestos légicos previos,
sin que por eso la Fisica constituya una Légica.

En los pasajes citados por el profesor Céssio en la pigina de
mi articulo «Law, State and Justice in the Pure Theory of Law»
hablo yo (en la traduccién de Céssio) de la «pureza de una teo-
via del Derecho que se propone un anilisis estructural de los or-
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<enamientos juridicos positivos». Un anilisis estructural de los
otdenamientos juridicos positivos no es tarea que pueda lievar a
cabo una ciencia de la Légica, sino tnicamente una ciencia juri-
dica como teoria general del Derecho. La «pureza» de la teoria
no consiste en que lleve a cabo un anilisis de la estructura del
Derecho, sino en realizar este andlisis observando el principio de
la pureza metddica. Por pureza del método entiende el principio
l6gico o epistomoldgico de evitacién del sincretismo metddico.
Pero de que una teoria del Derecho haya de ser «pura» en este
sentido, no se sigue que consista exclusivamente en un principio
16gico. Si en los pasajes citados pot el profesor Cdssio yo com-
paro la relacidn entre teorfa pura del Derecho y ciencia de Ja
historia del Derecho o sociologia juridica con la relacidn entre
la Légica y la Psicologia, no puede inferirse que la teoria pura
del Derecho sea Logica, como tampoco se puede deducir que la
historia del Derecho o la Sociologia juridica son psicologia.

La teoria egolégica esti en su derecho de no tomar de la
teoria pura del Derecho mas que estas consideraciones logicas
en ella contenidas; y yo no he afirmado nunca que la teoria ego-
légica haya tomado otra cosa de la teoria pura del Derecho.
porque ni siquiera he afirmado jamds que haya tomado cosa al-
guna de ella. Es el profesor Cdssio. fio yo, quien afirma que la
teorfa pura del Dercho ¢sélo akanza el veinte por ciento de la te-
mitica integral egolégican: wsdlo el velnte por ciento», como dice
el profesor Cdssio. Pero, por lo mismo, €ste no tiene ningin mo-
tivo para declarar que la Egologia «poda, por injustificada, toda
otra pretensién de la teoria purar. De que la teoria egoldgica,
come dice el profesor Céssio, sélo acepte las consideraciones l6gi-
cojuridicas de la teorfa pura del Derecho, no se sigue que aquélla
tenga el derecho de declarar vilidas como teorfa pura del Dere-
cho solo aquellas consideraciones égicas, si por teorfa pura del De-
recho entiende lo mismo que entiende ésta. Pero el sefior profe-
sor Céssio se presenta con la asombrosa pretensidon de que «la
idea que posee la teorfa egolégica de la teorfa pura del Derecho
{pagina 30), es la exactz, mientras que es falsa «Ja idea que Kel-
sen posee de la teorfa pura del Derechon, o sea que Céssio sabe
mejor que Kelsen lo que Kelsen pretende con su teorfa pura del
Derecho.

Pero en definitiva termina por confesar que la teoria pura del
Derecho tal como la expone Kelsen es algo mds que mera Ldgica.
Pues ¢l mismo distingue entre una teoria pura del Derecha en
sentido estricto, bajo la cual entiende una Légica de la teoria
pura del Derecho, y la Teorfa pura del Derecho en sentido amplio.
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En la pig. 27. al dirigirse contra los que afirman que la «teoria pura
del Derecho y la teoria egolégica son poce mids o menos lo mismo.
de tal modo que la dltima no constituye mas que un rebrote y des-
arrollo no auténomo de la segundan. dice que «no hay tal cosa.
pues la teoria egoldgica siempre ha restringido la estricta tecria
pura a un valor de Légica juridica formal». Expresado en lengua-
e menos presuntuoso, esto significa que la teorfa egoldgica ha
visto en la teoria pura del Derecho en sentido estricto una Logica
juridica formal. La cuestidn esta en si ha tenido o no razén para
elle. No se comprende que la teoria egolégica no pueda ser un
merc rebrote de la teoria pura sélo porque aquélla no haya visto
en éstd, estrictamente considerada, mas que un valor de Légica -
ridica fornial. Lo que el profesor Céssio piensa abiertamente es que
fa teoria egolégica sélo ha tomado de la teoria pura aquellos ele-
mentos que 6! considera como de Légica juridica formal; pero
que s¢ distingue esencialmente de todo el resto de la teoria pura
del Derecho, la teoria pura del Derecho en sentido amplio, Esto
puede pasar. Pero de ah{ se sigue que no es Kelsen - --como dice
Cdesio en la pdg. 20 - quien scon extrafia dualidad epistemoldgi-
ca insiste en que la teoria pura del Dereche es otra cosa ademds
de Légica .. pues Kelsen nunea ha afirmado que la teorfa pura
del Derecho sea sdlo Ldgica: es mis bien el profesor Céssio el
primero en afirmar que la teorfa pura del Dereche es sélo Lagica.
pero cuando se defiende contra el reproche de que la teorfa ego-
l6gica sea un mero rebrote de la teoria pura, tiene que insistir &,
con extrafia dualidad epistemoldgica., en que la teoria pura del
Derecho sélo en sentido estricto es Légica —una Ldgica respecto
de la cual la Egologia se encuentra de acuerdo con la teorfa pura—;
pero la teoria pura del Derecho en sentide amplio, de la que la
eoria egoldgica quiere diferenciarse pulcramente para no apare-
cer como un mero rebrote de la misma, constituye una cosa dis-
tinta de la Logica.

I

En la pigina 19 afirma el profesor Céssio que hay un punto
en el que existe una «plena coincidencia entre la teoria pura del
Derecho y la teoria egolégica, a saber, el principio segin el cual
westa jurfdicamente permitido tode lo que juridicamente no esta
prohibido». Esta coincidencia no existe dado el modo cdmo Céssio
entiende dicho principio. En mi opinidn, éste constituye un prin-
cipio técnico de Derecho positivo, consistente en que el legisla-
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dor permite una determinada conducta humana —sin estatuir una
prescripcién constitutiva de una positiva licencia— en cuanto que
no la prohibe, o sea en cuanto que no vincula a esta conducta una
consecuencia juridica desfavorable. Este «estar permutido» coin-
cide plenamente con «no estar prohibido». No se puede describir
el estar juridicamente permitido de una conducta haciendo refe-
rencia a una funcidn positivamente permisiva del Derecho, sino
solamente refiriéndose a la funcién ordenadera o prohibitiva del
misma, esto es, a su funcién prescriptiva. Puesto que el «estar per-
mitido» y el «no estar prohibide» son idénticos, la conducta no
prohibida es permitida y la conducta no permitida es prohibida.
Asf lo entiende el uso comin del lenguaje, para el cual una con-
ducta no permitida significa una conducta prohibida. Por eso re-
chazo la afirmacién del profesor Céssio de que el principio «tode
lo que no estd juridicamente prohibido esta juridicamente permitido»
no significa lo mismo que el principio «todo lo que no estd per-
mitido, estd juridicamente prohibido». En mi opinién, ambos prin-
cipios tienen un significado absolutamente idéntico.

En su interpretacién del principio en cuestion olvida el profe-
sor Céssio el hecho de que la expresién «permitirs puede tener un
sentido distinto que ¢! que rectbe en aquel principio. Pues ademas
de su significacién meramente negativa —el «no estar prohibido»—
puede tener otra positiva; asi, por ejemplo, si se dice que el or-
denamiento juridico «permite» al acreedor ejercer uma accion
contra el deudor moroso, o que la constitucién «permite» al par-
lamento aprobar leyes. En estos casos, «permitirs significa tanto
como «autorizar», conferir un poder juridico, capacitar a alguien
para procurarse un efecto juridico querido. Para conferir tal «per-
miso» —en el sentido de una autorizacién— se necesita una pres-
cripeién positiva del ordenamiento juridico. Y a este permiso no
tiene aplicacion el principio: lo que no esta prohibido, esti per-
mitido. En efecto, a nadie se prohibe aparte del acreedor, interpo-
ner contra su deudor una demanda para exigir el pago de la deu-
da (lo cual significa que la interposicién de tal demanda no lleva
consigo las consecuencias propias de la accidn antijuridica); pero
esto no significa que quien no sea el acreedor esté autorizado pata
presentar tal demanda, o sea, para provocar los efectos juridicos
que la ley concede a dicha accion, Puesto que carece de aplicacidn
a2 este «permiso» el principio segiin el cual esti permitide lo que
no esti prohibido, tampoco es aplicable el principio equivalente
que considerarfa prohibido lo que no estd permitido, En efecto, no
se prohibe a un tercero reclamar judicialmente contra el deudor
de otro, aun cuando no le estd «permitido», esto es, no estd auto-
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rizado para hacerlo. Cuando el profesor Céssio afirma que el prin-
cipio «lo que no esta prohibido estd petrmitido» no es equivalente
al principio: «lo que no estd permitido esta prohibidon», utiliza una
vez la palabra «permitido» en el sentido de «no prohibido» y otra.
en un sentido harto distinto, que es el sentido positivo de «estar
autorizado»,

Yo rechazo ademds la afirmacion del profesor Céssio segiin la
cual el principio «lo que no estd prohibido estd permitido» cons-
tituye un axioma aprioristico «porque es idéntico con referencia
a la libertad constitutiva de la experiencia juridica» (pag. 19). Bajo
la «libertad constitutiva de la expetiencia juridican, la «libertad
de! ser humano», Céssio sélo puede entender la libertad metafisica
del hombre, la indeterminacién causal de su conducta, pues pone
dicha libertad en conexién esencial no sélo con el Derecho sino
también con la moral, En la pig. 37 afirma que la consideracidn
del obrar humano como «poder hacer con la referencia inmanente
e ineliminable a un Ego», es decir, la consideracién del obrar como
«libertad», constituye «la conducta como objeto del conocimiento
éticon. Esto sélo puede significar el dar expresién a la tesis carac-
teristica del indeterminismo ético, segn la cual el conocimiento
érico, o sea, la representacidn del hombre comeo sujetc de deber
v responsabilidad moral no es posible mds que a condicién de ad-
mitir que su conducta no estd determinada, o lo que es lo mismo.
que el hombre puede obrar como quiera, y que por eso, y en ese
sentido, es «libre». Yo no soy indeterminista en el sentido usual
de la palabra. En mi concepta, esa libertad no existe; y es posi-
ble una regulacion moral y juridica, tanto como la responsabilidad
constituida por dicha regulacién, aun cuando la conducta del hom-
bre esté causalmente determinada y el hombre —en ese sentido—
no sea libre. Cuando se dice que el hombre es juridicamente «li-
bre» de hacer u omitir alguna cosa, porque esta accién u omisién
no estd juridicamente prohibida, el «ser libre» juridicamente sig-
nifica tan sélo no estar juridicamente vinculado, Esta «libertad»
juridica no tiene que ver lo mds minimo con la libertad ética a la
que se tefiere el profesor Cdssio, 1a libertad del «conocimiento éti-
co», que no puede ser mis que indeterminacién causal. La liber-
tad juridica es un juicio sobre el contenido del ordenamiento ju-
ridico normativo regulador de la conducta humana, no un juicio
sobre la determinacién o indeterminacién causal de la conducta
humana efectiva, o sea, no un juicio sobre el contenido del orden
causal de la naturaleza.

Sin embarge, existe una cierta efectiva coincidencia entre la
teoria pura del Derecho y la teoria egolégica con respecto al prin-
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cipio «lo que no esti prohibido estdi permitido». Pues hay que
reconocer que toda conducta humana —toda accién u omisién-—
que cae dentro del dmbito de validez de un ordenamiento juridico
‘positive, se halla regulada por éste directa o indirectamente; di-
rectamente, cuando esti prohibida; indirectamente, cuande no lo
estd y, por tanto, en este sentido, se halla permitida. Por eso no
puede hablarse de una conducta humana que no se halle bajo la
regulacién del orden juridico. Yo lo hice, sin embargo, a pesar de
que apliqué el mencionado principio en mi critica de la teoria de
las lagunas del Derecho. Al rechazar la definicién cossiana del De-
recho como conducta humana he admitido que puede haber con-
ducta humana que juridicamente sea del todo indiferente, por no
hallarse regulada por el Derecho. En realidad, este argumento es
nsostenible si hay que reconocer que toda conducta humana que
cae bajo el dmbito de validez de un ordenamiento juridico postti-
vo se halla regulada por éste, indirectamente al menos cuando no
lo estd de manera directa. E! profesor Cdssio me llamé la atencién
sobre esta contradiccién v he reconocide que, en este punto, la
teotia egoldgica tenia razén. Pero yerra ¢l profesor Céssio si cree
que con eso ha salvado su posicidn de que el Derecho no es norma
simo conducta humana, Aun dando por cierto que toda conducta
humana esti juridicamente regulada. no es posible identificar el
Derecho con la conducta, porque ésta solo puede ser el objeto de
la regulacién juridica y, por consiguiente, queda abierta la cues-
11én en torno a lo que el Derecho es y la cuestién acerca de en qué
consiste esta regulacidn. Y esa es la cuestibn fundamental en la
gran antitesis que separa la teoria pura del Derecho de la teoria
egoldgica,

1l

El profesor Cdssio llega a su tesis de que el Derecho no es
norma o sistema de normas —como afirma la tecria pura del De-
recho— sino «conducta», sobre la base de un procedimiento que
él llama «intuicidn juridica» (pdg. 36). Esta intuicidén juridica la
presenta como parte de una teorfa general de la cultura, puesto
que él insiste muy acentuadamente en que la teotia egolégica «no
puede dudar que el Derecho es cultura» (pdg. 35). Segin esta teo-
ria, «culturay es «todo hacer del hombre, en tanto que obra se-
gin Juicios de valor» {pag. 32). Pero por cultura no ha de enten-
derse solo el obrar, la «actividad del hombre», sino también los
aresultados producidos» por €l: la actividad de un escultor y la
estatua creada por él (pig. 33). «Este dualismon, el obrar y su pro-
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ducto. «lo comprendemos nosotros en la unidad de la vida ple-
narta —a diferencia de la vida bioldgica— tan pronts como plan-
teamos el problema de la cultura en el plano existencialy (pdgi-
nas 32-33). No es muy claro lo que entiende el profesor Céssio’
por «plantear ¢l problema de la vida plenaria en el plano existen.
cal». De lo que dice, se deduce que el obrar humano y su pro-
ducto constituyen una unidad como fendmeno de cultura. puesto
que sélo es posible entender como cultura el «productos, la esta-
tua, en cuanto creada por un hombre en una actividad dirigida a la
realizacién de valores, y esta actividad sélo puede ser entendida
como cultura en cuanto que se dirige a la realizacién de valores,
al producto realizador del valor. En favor de esta interpretacion
del sentido de la unidad habla e}l hecho de que el profesor Cdssio
considera como «dos mitades» los dos elementos que forman la
unidad : el obrar y su producto, Dice, en efecto: «Por tanto, si
sometemos la cultura a una fenomenologia existencial, el término
cultura resulta equivalente -——en el sentido comprensive de sus dos
mitades— a vida humana plenaria». 36lo de una y la misma cosa
puede afirmarse que tiene «dos mitades» o «dos aspectoss, como
Céssio dice a continuacion. «Por consigulente, nosotros contrapo-
nemos la vida humana plenara a la vida biolégica y en conse-
cuencia la entendemos come cultura, comprendiendo en su intima
unificacién los dos aspectos de la misma: el que como vida ple-
naria objetivada consta de los productos del hacer humano, que
quedan subsistiendo con autonomia dntica respecto de su hacedor
{abjetos mundanales), y el que como vida plenaria viviente cons-
ta de los quehaceres actualizados inseparables de su hacedor (obje-
tos egoldgicos).n Ciertamente, el producto goza de una cierta au-
tonomia por respecto a su productor, pero, sin embargo, estd uni-
do «en intima unificacién» con el producir, el obrar. Si el obrar
y su producte deben entenderse como dos aspectos o mitades y
su unidad es la unidad de uno y el mismo objeto de la cultura
—como la actividad del escultor y la estatua por él creada— re-
sulta bastante discutible el presentar estas dos mitades o aspectos,
reciprocamente vinculados en una «intima unificaciény, como dos
objetos reciprocamente distintos, uno «egolégicon y otro «munda-
nal». Pero esto son particularidades de una terminolagia que ne
parece hacer especial hincapié en cuanto a precision y claridad.
Mds importante es sefiaiar Jo que parece esencial para esta teoria,
a saber, que la cultura como «vida humana plenarian con dos as-
pecros intimamente unidos, la «vida plenaria en cuante viviente»
—el «objeto egolégicon— y la vida plenaria «objetivaday —el
wobjeto mundanalv-—, se contraponen a la vida biolégica y, por
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tanto, a la «naturaleza» (pdg. 34); por consiguiente, que no per-
‘tenecen a la naturaleza ni la «vida objetivada», el objeto munda-
nal, el producto del obrar humano, ni la vida plenaria en cuanto
viviente, el objeto egolégico, el obrar humano determinado por
valoracionies ¢, lo que es lo mismo, enderezado a la realizacidn de
valores, Uno y otro pertenecen en su totalidad a la cultura, son ob-
jetos culturales y no objetos naturales. Recurriendo al ejemplo an-
terior, se diria que no solo la actividad del escultor, sino rambién
el producto de la misma, la estatua en ella creada, no pertenecen
a la naturaleza sino a la cultura; y de todo lo dicho anterior-
mente resulta obvio que el «objeto egoldgicon no puede entender-
se sin la referencia al otro, al «objeto mundanal»; no puede «com-
prendersen sin ella, para decirlo en términos de la teoria cultura-
lista. Y, en efecto, ¢cédmo seria posible comprender la actividad
del escultor, e objeto «egolégicon, como Hlama a esta mitad el pro-
fesor Céssio, sin referencia a la estatua creada por el escultor, al
«objeto mundanal» como se llama en la terminologia cossiana a
esta otra mitad. ¢Cémo seria posible comprender la estatua sin la
referencia al artista que Ja crea? El profesor Céssio se cree obli-
gado a insistir en que la cultura, aun siendo algo enteramente dis-
tinto de la naturaleza, es «real», sin embargo. «Es un puro pre-
juicio de una filosoffa superada creer que realidad y naturaleza
son términes sindnimos o que lo tinico realmente real sea la na-
turaleza, porque no se puede dudar de la realidad de un automé-
vil, de una estatua, de una balada, de una condena condicional, de
un crédito, nada de lo cual es naturaleza» {pig. 34). A los objetos
aqui mencionados por Céssio por via de ejemplo, se les llama «ob-
jetos culturales»,

De los «abjetos culturales», tanto de los mundanos como de los
egoldgicos, afirma el profesor Céssio que constan «de un substra-
to perceptible y de un sentido espintuals (pig. 34). La diferencia
.es clara: el substrato puede ser percibido por los sentidos; el
«sentido espiritualy, no. Sin embargo, el substrato perceptible y el
sentido espiritual deben constituir una «indisoluble unidad dialéc-
tica». Esta teorfa descompone la cultura, la «vida humana plena-
rian —ofuesta al ser natural— en dos mitades. el gbrar humano,
el objeto egolégico, y su producto, el objeto mundanal. Cada una
de estas dos mitades —u objetos, como se les [lama— se descom-
pone a su vez en otras dos mitades: el substrato perceptible y el
sentido espiritual. Volviendo al ejemplo anterior, tendriamos el
substrato perceptible de la estatua creada por el escultor y el sen-
tido espiritual de esta estatua; el substrato perceptible de la ac-
tividad del escultor y el sentido espiritual de dicha actividad. Dos
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substratos perceptibles y dos sentidos espirituales. Tal es el cud-
druple objeto global de la cultura segin esta teoria. No parece.
cosa ficil comprender semejante objeto cuddruple como una uni-
dad; pero el profesor Céssio simplifica este casi insoluble proble-
ma de una manera sorprendente.

Después de lo dicho anteriormente, no puede quedar duda de
que el substrato perceptible y el sentido espiritual del objeto cul-
tural son dos cosas distintas, tan absolutamente diferentes como
que la una se puede percibir y la otra no. Por eso, la relacion en-
tre una y otra sélo se puede expresar diciendo que el objeto cul-
tural tieme, junto a un substrato perceptible, un sentido espiritual,
aun admitiendo que el substrato y el sentido se hallan insepara-
blemente unidos entre si. Pero dice el profesor Céssio: «La teoria
egolégica no afirma que los objetos culturales tienen un sentido,
dne que sostiene «que el objeto cultural es un sentido; su ser es
ser un sentido, es decir, su ser consiste en existir; se trata de sen-
tidos existentes y ex-sistentes cual es la entidad de la vida plena-
ria en general» (pig. 35). Por mucho que se recurra a estos abs-
truses amontonamientos de palabras como ex-sistenicia y entidad
de la vida plenaria, no se podrd ocultar el hecho de que el sentido
espiritual no es perceptible; por tanto, si un objeto cultural —ego-
dgico o mundanal— es un sentido espiritual y, por tanto, no es
perceptible, no puede tener un objeto que sea perceptible. Sin em-
bargo, pocas lineas antes habia afirmade enfiticamente el profe-
sor Céssio que tiene tal substrato perceptible. Mediante esta contra-
diccién trata la teoria egoldgica de deshacerse de una de las mi-
tades del objeto cultural ——tanto del objeto mundanal como del
egoldgico—,

Pero en su teoria juridica, trata la Egologia de desentenderse
también de una de las mitades del objeto global de la cultura, o
sea de aquella mitad a la que el profesor Céssio llama objeto mun-
danal. Para integrar la teorfa egoldgica del Derecho en su teoria
de la cultura, pregiintase el profesor Céssio: «¢En cudl de las dos
mitades de la cultura como vida plenaria debe buscarse el Dere-
cho?» (pdg. 35). Esta pregunta se halla en contradiccién con la
afirmacién de que las dos mitades de la cultura, el obrar humano
y su producto, constituyen una unidad, Pues si forman una uni-
dad, el Derecho no puede pertenecer 2 una de las dos mitades,
sino a las dos conjuntamente, o sea, al obrar humano y a su pro-
ducto, a la mitad egoldgica y a la mitad mundanal. Si el Derecho
es cultura, tiene que consistir, de acuerdo con esta teoria de la
cultura, tanto en el obrar como en su producto especfﬁco, ya que
los dos tienen que comprenderse en la «unidad» de la «vida ple-
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narian, como el profesor Cossio asegura insistentemente. Y, desde
el punto de vista de esa teoria de la cultura, ello serfa perfecta-
mente posible. Pues el Derecho, el Derecho positivo ~—inico ob-
Jeto de la ciencia juridica—, es un producto del obrar humano, Jo
que nadie podrd negar en serio, y en cuanto tal es —en la termi-
nologia cossiana— «vida plenaria objetivada» o un «objeto mun-
danal», como lo es la balada compuesta por un pocta, para scguir
el ejemplo utilizado por el propio profesor Céssio. Pero la teoria
egolégica, que desde un principio se ha aferrado a la tesis de que
el Derecho es conducta humana, tiene que cerrar los ojos ante el
hecho innegable de que el Derecho positive es un producto del
obrar humano dirigido a la realizacién de valores. Como teoria
juridica, sélo puede utilizar una de las dos mitades del objeto so-
metido a discusidn, el obrar, y por eso tiene que ignorar la atra
mitad, el preducto, que es lo esencial —a pesar de que, de acuerdo
con su teoria de la cultura, éste se halla inseparablemente unido
con e} obrar—.

A continuacién afirma el profesor Céssio: «Esas dos mitades,
la de la vida objetivada y la de la vida viviente, han sido deslin-
dadas por la teorfa egoldgica en atencién al substrato perceptible
del objeto cultural; en aquel caso —o sea, el de la vida objetiva-
da— el substrato es una porcién de Naturaleza (objetos mundana-
les); en este caso —el de la vida viviente— el substrato es la pro-
pia vida del hombre plenario y no ya su mero organismo biolé-
gico...» {pag. 35). La contradiccion con la teoria anteriormente ex-
puesta de la cultura resulta todavia mds aguda. De lo dicho por el
profesor Céssio sobre la esencia de las dos mitades, la «vida obje-
tivada» u objeto mundanal y la «vida plenaria en cuanto vivien-
ten, o sea ¢l objeto egoldgico, no se deduce que éste se distinga
por su substrato perceptible. El habia establecido la distincién en-
tre las dos mitades por cuanto el objeto egoldgico representa la
actividad humana, mientras que el objeto mundanal constituye el
producto de esta actividad; y esta distincidén era anterior a la he-
cha después pot ¢l entre el substrato perceptible y el sentido es-
pititual de cada uno de los dos objetos. Con arreglo a la teoria de
la cultura expuesta por el profesor Cdssio, la cultura es «vida hu-
mana plenaria» con sus dos mitades, y por eso, también la «vida
objetivada» y con ella su substrato perceptible, como una de las
mitades de la existencia cultural, se halla en contraste u oposicién
con la vida biolégica en cuanto naturaleza y, por consiguiente,
el substrato de la vida objetivada, como objeto mundanal, no pue-
de ser una porcidn de naturaleza. En este respecto, no puede ha-
ber diferencia alguna entre el substrato perceptible del objeto mun-
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danal, o sea del producto del obrar humano (como, por ejemplo.
fa estatua creada por el escultor) y el substrato perceptible del ob-
jeto egolégico, que también tiene que ser actividad escultérica per-
ceptible. Y si el substrato perceptible del objeto mundanal es una
«porcién de naturaleza» -—lo que no puede ser con arreglo a esta
teoria de la cultura—, también es una porcién de naturaleza el subs-
trato perceptible del abjete egolégico, el obrar visible del hombre.
El profesor Céssio parece haber olvidado que antes habia afirmado
que el objeto cultural —tanto el mundanal como el egolégico— no
tiene un sentido, sino que es un sentido espiritual. ¢ Cémo podria ser
una porcién de naturaleza el substrato del objeto mundanal, si este
cljeto es un sentido espiritual? Siguiendo la via de esta contra-
diccién Hega el profesor Céssio al siguiente resultado: «la pregun-
ta formulada tiene ahora fdcil respuesta: el Derecho no es vida
humana objetivada, porque puestos a seftalar su substrato percap-
tible no lo encontraremos en ninguna porcidn de la naturaleza.
El Derecho es conducta, vida humana viviente, objeto egolégico.»
Puesto que la «vida objetivada» y su substrato no pueden ser upa
porcién de naturaleza, porque pertenecen a la cultura y no a la
naturaleza, resulta completamente infundada la afirmacién de que.
por no ser naturaleza, el Derecho no es tampoco vida objetivada
y, nor tanto, objeto mundanal. Como es del todo infundada la
afirmacién subsigulente de que, por no ser objeto mundanal, el
Derecho es un objeto egoldégico. Si el Derecho es cultura, como
afirma el profesor Cdssio, necesariamente tiene que consistir, con
arreglo a la teoria de la cultura sustentada por él mismo, no uni-
camente en un obrar, en una conducta. en un objeto egolégice.
sino en el obrar v en el producto de este obrar, el objeto mun-
danal. Pero es precisamente lo que el profesor Céssio trata de evi-
tar, aun a riesgo de incutrir en una flagrante contradiccidn y a
pesar de que ello constituye la inevitable consecuencia de su teo-
ria de la cultura: confesar que el Derecho no es sélo un hacer,
sino tamhién su resultado, o con otras palabras, no sélo un acto,
sine también la norma creada en este acto.

Si. como afirma el profesor Céssio, el Derecho es <6lo aconduc-
taw, @ sea un abrar y no también un producto especifico de este
obrar. es o tiene -——como expresamente tiene aquél que confesar-
lo— un «substrato perceptibler: y si como objeto cultural tiene
un substrato perceptible, no se comprende por qué razén ha sos-
tenido Cdssio - -contradiciendo su anterior afirmacién~ - que el
objeto cultural no tiene, sino que es un sentido espiritual, lo que
equivale a decir que no puede ser un substrato perceptible. En
el transcurso de nuestro anilisis veremos por qué la teoria egold-
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gica afirma al Derecho ora como algo perceptible, ora como no
perceptible, 0 sea como un puro contenido de sentido. Aqui me
limito a afirmar que la teoria egoldgica abandona en su doctrina
del Derecho su concepcidén de [a cultura desde e! momento que
reconoce el Derecho sélo como objeto egolégico y no también como
objeto mundanal y separa en su teorfa juridica el producte del
obrar humano, el objetc mundanal, del obrar mismo, el objeto
egoldgico —que en su teorfa de la cultura habia afirmado insepa-
rablemente unido a aquél—, La teoria egolégica del Derecho tie-
ne que perder toda conexidn con la teoria egoldgica de la cultu-
ra sl trata de entender el Derecho sdlo como un obrar sin refe.
tencia a su producto, si comprende el Derecho sélo como «vida

humana plenaria en cuanto viviente» y no al mismo tlempo como
«vida humana objetivada»: lo que, desde el punto de vista de la
teorfa de la cultura, conduce al vano empefio de querer compren-
der la actividad de un escultor sin referencia a la estatua creada
por él.

En esta ocasién afirma el profesor Cédssio también que en esta
segunda mitad de la cultura, el obrar del hombre, y precisamente
en su substrato perceptible. «se halla el inseparable ego actuante
-de toda accidn humana: de ahi la denominacién epdnima; de ahi
que el objeto egolégico sea un sindnimo de la conducta como con-
ducta hecha objeto de conocimiento». De un «egor sélo puede
hablarse si se piensa uno a si mismo como sujeto de conocimien-
to, no si se considera a la «conducta» como objeto del conocimien-
to, porque entonces la conducta vendria en consideracidén como
Derecho objetivo. Pues esa conducta no es, o no es solamente, la
conducta del sujeto cognoscente del Derecho. Si de ahi viene el
nombre de la doctrina cossiana, procede en verdad de una aplica-
cién equivocada de la palabra «egon. Pero de lo que sigue re-
sultari que la teoria egolégica toma su punto de partida en el
hecho de una autoobservacion, la conciencia del propio yo del
tedrico, el cual es en este sentido —pero sélo en este— un ver-
dadero egd-logo.

El profesor Céssio ilustra la concepcidn egoldgica del Derecho,
que presenta como una parte de [a teoria egolégica de la cultura
—aun cuando, en verdad, no tiene nada que ver con ella— con
el siguiente ejemplo: «tomemos a consideracién, desnudamente
como dato, un acto de conducta cualquiera; por ejemplo: yo tomo
un libro y lo traslado de un punto a otro de esta mesa» (pig. 36).
Ya este punto de partida es equivocado. Pues el Derecho como ob-
jeto de la ciencia juridica no es un objeto dado a la autoobservacidn,
.al conocimiento del ego, sino un objeto existente de algin modo
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fuera del ego. El conocimiento juridico no recae sobre el yo, sino
sobre un objeto distinto del yo. Por eso debe observarse de pasada
que ya el mero hecho de designar como «egolégica» una teoria del
Derecho conduce necesariamente el pensamiento por una via falsa.

Si ¢l ejemplo del profesor Céssio hubiera de ser aplicable a al-
guna intuicién juridica, habria de presentarse como observacion de
un hecho objetivo, es decir, del hecho de que alguien que no es
el observador traslada el libro de un lado a otro de la mesa, pero
nunca come observacién de una conducta propia. En seguida se
ver la razén por la cual el profesor Céssio adopta este falso punto
de partida, El dice que na quiere contemplar el hecho «en si mus-
mov, $ine «en cuanto que, en <ada instante, eso que hage va co-
ordinado e integrado con lo que omitor; pues de ese modo, afir-
ma, el hecho, el «obrar», puede considerarse como «libertad». El
obrar no puede ser, naturalmente, libertad. Lo que piensa el pro-
fesor Céssio es que el hacedor es «libren, que yo soy libre cuando
hago u obro algo, entendiendo entonces por libertad, como antes
se dijo, la indeterminacién causal. La consideracién de mi propio
obrar como un obrar causalmente no determinado constituye a jui-
cio del profesor Céssio un punto de vista «éticon (pdgs. 36-37).

Es cierto que si se quiere anticipar la propia conducta futura,
no es posible conocer su determinacién causal, puesto que la auto-
observacidén interviene en el nexo causal, Pero, en principio, ya la
contemplacién de la propia conducta pretérita permite un conoci-
miento de la determinacidn causal de la misma. Pero cuando se
contempla la conducta ajena, la admisién de la determinacion cau-
sal no sélo es posible, sino que constituye un postulado inelimina-
ble del conocimiento, si se trata de la libertad en el sentido pen-
sado por el profesor Céssio. Por eso es infundada, aun desde el
punto de vista de la autoobservacién, la afirmacién de que 1a con-
ducta humana es libre, o sea causalmente indeterminada. Pero el
hombre posee la ilusién de la «libertad», puesto que no le es dado
conocer la determinacién causal de su conducta futura. Y no otra
cosa que esta 1lusidn es la que introduce el profesor Céssio como
elemento. esencial de su «intuicién juridica». Para poder hacerlo
es por lo que elige el falso punto de partida de la autoobservacién
de una conducta propia.

Pero con esto incurre en un nuevo error. Da por supuesto que
una consideracién ética presupone la libertad entendida como in-
determinacion causal. Yo he demostrado repetidamente que esto
no es asi, que el hombre no es una personalidad ética, o sea, su-
jeto de deberes y de responsabilidad porque es libre en el sentido
de causalmente indeterminado, sino al revés, que es libre, o sea,
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que es el punto final de una imputacién porque una norma moral
o juridica le hace obligado o responsable (3).

Pero el profesor Céssio afirma todavia que ain cabe «otra in-
tuicién posible del mismo date de nuestro ejemplo, también en
cuanto es libertad» (pdg. 37). Sin embargo, esta «nueva posible
intuicién» es la intuicién de un dato completamente distinto. Pues
el profesor Cdssio no contempla ahora su propia conducta, sino
la conducta de otro hombre, de un «tercero», como ¢l dice, o sea,
de un hombre que le prohibe o no le prohibe algo. «Yo considero
ahora, dice el transporte del libro en cuanto que, en cada ins.
tante, eso que hage va coordinado e integrado al hecho de que un
tercero me lo impide o no me lo impide». Y seguidamente afiade :
«El hacer y la impedibilidad concomitante aparecen a la vista. aho-
ra también, en cuanto que dados en el dato, pero de tal moda que
mi hacer —y el transporte del libro como hacer— ya no es
visto como un hacer solo mio, aunque sea yo quien transporta el
libro, sino que es visto como un hacer compattido, es decir, como
un hacer nuestro Unico, porque si bien yo transporto el libro, el
otro permite que lo transporte (lo mismo valdria si lo impidiera),
todo lo cual esta en el daton. Tal vez en espafiol resulta mds claro
que en alemin lo que el profesor Céssio quiere decir con todo
esto. Pues si realmente él contempla la conducta en cuestidn, el
transporte del libro, desde el punto de vista de su permisidn o
impedimento por parte de otro, ya se ha introducido en la intwi
cién juridica la «norma» a la que la teoria egolégica no queria re.
currir para concebir el Derecho. Pues «prohibirs» o «impedirs y
«permitir» significan tanto como normar. Pero supongamos que el
profesor Céssio los entiende como un mero impedir o no impedir
ficticos. Sin embargo, nunca se comprenderd por qué la conducta
del hombre que no es impedida por otro deba considerarse como
un «obrar comin» de los dos; pues lo linico que hay es uno que
hace algo y otro que no hace nada. Y si la conducta de un hom-
bre no es impedida, no lo es sélo por uno, sino por tados los de-
mis hombres, v entonces habria que decir que 12 conducta no im-
pedida de uno, es un «obrar comdn» de todos los hombres, lo que
notoriamente es absurdo. Pero si la conducta de un hombre es im-
pedida, si, por ejemplo, «un tercero» prohibe al profesor Céssio
transportar el libro de un lugar a otro de la mesa, el profesor Cés-
sioc no lo hace: sélo ha tenido la intencién de hacerlo: pero en-
tonces no hay tampoco un obrar del profesor Céssio, sino sélo del

{(3) Cfr. mi trabajo «Causality and Imputation». Ethics, vel. LXI,
nimera 1, 1950, pags. I-II.
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tercero que ¢ o ha impedido. Por tants, aqui no se puede hablar
tampoco de un obrar comin, m siquiera de un no-obrar comuin,
pues sélo fa conducta de uno es un no obrar, y un obrar [a
vonducta del otro. Del obrar del tercero que impide al profesor
Céssio transportar el libro puede decitse que ha side la causa
del no transporte de! libro. Perc lo que no puede decirse es
gue el no transporte del [ibro sea una conducta comin del pro-
fesor Céssio y del tercero. o sea, que no sdlo el profesor Céssio,
sino también el tercero no han rransportado el libro. Lo tinico que
podria decirse por el profesor Céssio es que él no ha transportado
el libro. que ha tenido la intencién de hacerlo, pero que un ter-
cero le ha impedido la realizacidn de este propésito. En el ejem-
plo citado, el profesor Céssio sélo tiene la intencidn de rransportar
el libro, pero el tercero no tiene la misma intencién, sino la de
impedir que otro realice esa operacién, En el mismo sentido po-
dria decirse de este tercero, inicamente, que €I no ha transportado
el libro, como podria decirse de todos los demds. v que tampoco
ha tenido la intencién de hacerlo. Si el no transporte del libro
por el profesor Cdssio fuera una conducta comin de él y del tee-
<ero, tendria que ser también una conducta compartida con todos
aquellos que no han tenido la intencidn de transpertar el libro.
Esto significaria que Ja conducta de cada uno es al mismo tiempo
conducta de todos los demis, lo cual es absurdo. Si la conducta
de un hombre no impedida por la conducta de otro es una con-
ducta de ambos, también lo serd la conducta de un hombre que
impide la conducta de otro, y entonces la conducta impeditiva
seriz una conducta tanto del impediente como del impedido, De
suerte que cuando el profesor Céssio se viese impedido por un ter-
cero de transportar un libro, habria que decir que quien impide
al profesor Cossio transportar el libro no era sélo el tercero, sino
el propio profesor Cdssio: lo cual es absurdisimo.

Sélo queda ahora preguntatse la razén por la que el profesor
Céssio se ve impulsado a tan absurdas afirmaciones. Sélo cabe
una sospecha. Si el tercero es el Srgano juridico que impide una
determinada conducta del hombre estableciendo una norma que
la prohibe, o sea. que vincula con ella una consecuencia desfavora-
ble. y si este obrar del 6rgano. este poner una norma, es un obrar
comin del drgano que la establece y del cumplidor o infractor de
la misma, o sea, del hombre impedido o no en su conducta por un
drgano juridico, cabe considerar la norma como inmanente no sélo
a la conducta del érgano, sino también a la del hombre impedido
o no en ella. Pues entonces, €l acto de establecer una norma por
la que se impide o no una conducta de! hombre, debe considerar-
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se no sélo como conducta de! érgano, sino como obrar del hom-
bre cuya conducta es prohibida por la norma, En efecto, el pro-
fesor Céssio dice mds tarde {pig. 39) que la teoria egoldgica ha
afirmado desde siempre que el concepto de norma «integra el ob-
jeto montado por ella, de suerte que la norma, en cuanto sentido,
es inmanente a la conducta». Esto debe entenderse en el sentido
de que la norma es inmanente a la conducta que regula. Ahora
bien, del acte de posicién normativa puede decirse que la norma
le es imanente como sentido, pero esto sélo podrd afirmarse de la
conducta regulada por la norma si se interpreta como un «obrar uni-
tariamente comin» el acto de establecer la norma y la conducta
regulada por la norma. Si la norma es inmanente a la conducta
regulada por ella, con una simple intuicion de esta conducta se
captard el Derecho regulador de la misma. A esto precisamente
es a donde va a parar la teorfa egoldgica.

Puesto que el hombre vive en sociedad, toda conducta humana
puede set impedida por cualquier otro. Haciendo referencia a esta
posibilidad de impedimento, no se dice nada, o (nicamente se dice
sino que Ja conducta humana se realiza en sociedad. En rigor, lo
que se dice es gue tiene que tratarse precisamente de conducta hu-
mana. Pues también Ja conducta de un animal puede ser impedida
por otro animal. No existe diferencia alguna, desde el punto de
vista de una consideracién enderezada a la posibilidad de un im-
pedimento; entre el hecho de que un hombre impida o no a otro
transportar un libro y el hecho de que un perro impida o no a otro
roer un hueso. Y en todo caso, haciendo referencias a la posibi-
lidad de impedimento de una conducta, nada se ha dicho relative
al Derecho. Pues aun diciendo —cosa que no hace el profesor
Céssio— que el Derecho regula la conducta de un hombre que
puede ser impedida por la conducta de otro, sélo se habria dicho
que el Derecho regula la conducta social; pero esto también lo hace
la moral. Y entonces, el Derecho es cabalmente la regulacién de
esta conducta, no la misma conducta impedible por otro, o sea,
la conducta social. Surge entonces la cuestidn: qué es el Derecho,
la. cuestidn de en qué consiste la regulacidén juridica de una con-
ducta humana impedible. Haclendo referencia a la impedibilidad
de la conducta de un hombre por la de otro, el profesor Céssio no
ha contestado ni remotamente a estas preguntas. Sin embargo, es
lo que afirma, pues continia diciendo: «Esta es la consideracién
de la conducta en su interferencia intersubjetiva de acciones posi-
bles, que la constituye en el objeto del conocimiento juridico cuan-~
do, sobre tal base, quiero concebirla conceptualmente. Asi queda
deslindado intuitivamente el Ambito total del Derecho sin haber
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recurrido a ninguna norma» (pig. 37). ¢Qué puede haber de «De.
recho» en el hecho de que un hombre transporte un libro de un
lugar a otro de una mesa y un tercero se lo impida o se lo deje de
mmpedir? ¢Cdémo es posible calificar juridicamente esta conducta
sin hacer referencia a una norma juridica que prohibe o no prohi.
be esta conducta? 5i hay hombres que viven unos con otros sin
ectar sometidos a ese especifico ordenamiente coactivo que se llama
Derecho, existe también entonces la posibilidad de que la conduc-
ta de uno sea impedida por otro. Y si se admite que la conviven-
cia de los hombres no es posikle sin tal ordenamiento coactivo,
entcnces s6lo es posible comprender juridicamente la conducta im-
peditle del hombre haciendo referencia a ese ordenamiento. El
profesor Céssic Yama «interferencia intersubjetivar a la posibilt-
dad de que la conducta de un hombre sea impedida por la con-
ducta de otro, explicando del siguiente modo (pig. 38} dicha ex-
przsion: «En cambio, la intersubjetividad que define la teoria ego-
logica como auténtica alteridad juridica, se refiere a la intersubje-
tividad del comportamiento mismo segin la cual éste resulta un ha.
cer compartido, es decir, dende el acto de alguien, en cuanto esta
impedido o permitido por otro, resulta un acto conjunto de am-
hos», Con esto no hace mis que repetir lo mismo que antes dijo
a propédsito del traslado del libro. Pero si afirma que con la «inter-
ferencia intersubjetiva» ba definido el concepio del Derecho. es
evidente que entiende por «Derechow alge enteramente distinto
de lo que la ciencia juridica entiende y ha entendido siempre
come tal.

Es claro que a nadie se le puede impedir dar una significacién
arbitraria a2 una palabra determinada. Pero si la teoria egoldgica
entiende por Derecho la conducta humana en su interferencia in-
tersubjetiva, se refiere a un objeto diferente del de la ciencia ju-
ridica en general y del de la teoria pura del Derecho en particular.
Es evidente que se puede describir la conducta humana en su in-
terferencia intersubjetiva sin recurrir a normas, si se define la in-
terferencia intersubjetiva como la posibilidad de una conducta de
ser impedida. Esto no puede discutirse, y tampoco lo discute la
teoria pura del Derecho. Pero cuando el profesor Céssio habla del
auténtico objeto de la ciencia juridica, o sea. del objeto que llama
Derecho la teorfa juridica pura, anula su afirmacién de que Ila
«interferencia intersubjetivar constituye el objeto del conocimien-
to juridico y de que puede determinar la esencia del Derecho con
la mera referencia a la posibilidad de que una conducta impida otra
conducta, sin recurrir 2 las normas, Pues dice finalmente: «Es ver-
dad que con esta sola intuicion —se refiere a la de la intetferen-
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<ia intersubjetiva— no puedo saber si el acto de conducta es una
facultad, una prestacién, un entuerto o una sancdn; y que para
saberlo necesito de la norman {pig. 39). Si sobre la base de la in-
tuicién egoldgica de una conducta no podemos saber si esta con-
ducta es una facultad, una prestacion. un entuerto o una sancion,
no sabemos, basindonos sélo en ella, si esa conducta tiene alguna
cualidad juridica y, por consiguiente, esa Intulcidn no nos pone
en contacto con el Derecho. Y si para saber si la conducta tiene
esas cualidades en cuestidén, «necesito de la norman», es evidente
que la intuicién juridica no es posible sin tecurrir a las normas.
El profesor Cdssio se ve obligade a confesar que «el Derecho, en
la experiencia, no puede aparecer nunca a secas, determinado como
Derecho y nada mas, sino que aparece de alguna de aquellas cua-
tro maneras; de modo que aparece siempte de alguna forma como
norma, ya que sin fa norma no podriamos lograr ninguna de estas
cuatro determinaciones» {pags. 39-40). Esta es la cuestion que la
ciencia juridica en general y la teoria pura del Derecho en parti-
cular quieren contestar: como aparece el Derecho en la experien-
cla, o sea, como Derecho positive. Un Derecho situado fuera de la
experiencla— por ejemplo, el Derecho natural— no es objeto de
la ciencia juridica; no lo es, por lo menos, de la teoria pura del
Derecho. Y si la teoria egoldgica tiene que confesar que el Dere-
cho aparece en la experiencia «siempre en las determinaciones de
facultad, prestacidn, entuerto o sancidn», la teoria egoldgica afir-
ma exactamente lo mismo que la teoria pura del Derecho, puesto
que una cfacultad», una uprestacidn», un centuerto» o una «san-
ciény» son definidos por las normas del Derecho. La palabra «de-
finicién» o «determinaciény significa aqui lo mismo que norma-
cién, es decir, es un mado de expresar el «Derechos. La confesién
de que la intuicidn egolégica del Derecho no puede lograr nin-
guna de estas udeterminaciones» sin creferencia a una norman,
significa que no se puede llegar al Derecho mis que por las nor.
mas, para la teoria pura del Derecho tanto como para la teoria
egoldgica. La norma, que es arrojada de la entrada principal del
palacio de la teoria egoldgica, vuelve a colarse por una puerta fal-
sa. La apariencia de una oposicidn con la teoria pura del Derecho
sélo se mantiene por cuanto que en lugar de la palabra «Derechos
se utiliza la expresién sinéhima «determinacién». Y esa aparien-
cia hay que mantenerla, porque el profesor Céssio vuelve a su
punto de partida, contradiciendo todas sus anteriores afirmaciones,
al decir: «El Derecho como objeto ha quedado patentizado como
conducta en interferencia intersubjetiva y esto se ha lograde me-
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diante una pura intuicidn eidética de su faz dntica, sin recurrir
para nada a normas de ninguna clase»,

Pero el profesor Cdssio no parece estar muy seguro de haber
probado suficlentemente su tesis. Pues considera necesario ilustrar-
la con el siguiente ejemplo: «Cuando fueron los aviones alema-
nes, en 1914, a bombardear Parfs, trasladaron la Venus de Milo al
sétano del Louvre, cubierta de bolsas de arena, para protegerla
de las bombas; y asi con tado 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 Derecho
francés en presencia intrasladables (pdg. 40). La ridicula pregunta,
de por qué no se trasladé el Derecho francés a los sétanos del
Louvre al igual que la estatua de la Venus de Milo, es una pre-
gunta que se la puedo dirigir yo al profesor Céssio, no éste a mi.
Pues él y no yo es quien afirma que el Derecho, como la estatua
de la Venus de Milo, es un objeto cultural: y que los objetos cul-
turales consisten «en un substrato perceptible y un sentido espi-
ritual», de tal suerte que «substrato y sentido» se «interpenetran
reciprocamente» (pig. 35). Por tanto, debia ser la teorfa egoldgica
la que debia hacer llevar a los sétanos del Louvre al Derecho fran-
cés o, por lo menos. a su substrato perceptible, o sea, la conducta
humana visible. Pero como el profesor Céssio vuelve contra mi
la lanza -—cuya punta esti roma— y me dirige la pregunta, debo
desengafarle y afirmar que hay todavia otra respuesta distinta de
la «inica» que €l admite. La teoria pura del Derecho contesta a la
pregunta —posible desde el punto de vista de la teoria egoldgica
y que la reduce ad absurdum— diciendo que el Derecho es un sis-
tema de normas, o sea. de contenidos de sentido, y no un objeto
perceptible sensorialmente, como la conducta humana o la Venus
de Milo, dos objetos que sélo la teorfa egoldgica pone en el mismo
plano como objetos culturales; y precisamente por eso es impo-
sible y carece de sentido, segin la teoria pura del Derecho, ence-
rrar el Derecho en los sétanos del Louvre, Mientras que si el De-
recho fuese conducta humana —como afirma el profesar Céssio—.
si que habria podido ser guardada en los sétancs del Louvre v de
hecho lo fué, puesto que lo que llevé a ellos la Venus de Milo fué
conducta de los franceses. Quizd replicaria el profesor Céssio di-
ciendo que él —tal vez previendo esta respuesta— afirmé en su
teoria de la cultura que el objeto cultural no tiene un sentido,
sino que es un sentido, y como tal sentido no es perceptible. Pero
yo tendria que recordarle que en su misma teoria de la cultura
afirmé que el objeto cultural consiste en un substrato perceptible
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¥ un sentido espiritual, y que en cuanto trata de articular su teo-
ria juridica en su teoria cultural habla expresamente del substrato
perceptible del Derecho.

Parece que el profesor Céssio cree poder definir el Derecho
como conducta humana en su «interferencia intersubjetiva» sin re-
currir a una norma, porque partiendo del principio de que estd ju-
ridicamente permitido todo cuanto no se halla juridicamente pro-
hibide, puede llegar a la conclusién —contenida en todo lo ante-
rior— de que el ordenamiento juridico positivo regula directa o
indirectamente toda conducta humana que cae bajo su imbito de
validez. El dice (pig. 38) que «Ja intersubjetividad a que alude la
teoria egoldgica para definir énticamente el Derecho, no se refiere
exclusivamente al impedir, sino al impedir y al permitir a la vez:
es decir, 2 la accién humana desde el punto de vista de su impe-
dibilidad», e inmediatamente aflade: «Con esta intuicién queda
deslindado el dmbito total de lo juridico y determinado el objeto
especifico de la ciencia juridican, Ahora bien, del hecho de que
toda conducta humana pueda considerarse como regulada directa
o indirectamente por el Derecho, no se sigue en modo alguno.
como antes se dijo, que el Derecho es conducta humana. Todo lo
contrario. En la proposicidn en cuestidn, el Dereche es distinguido
del objeto regulado por él, o sea, la conducta humana, presupe-
niéndose aquél como regulacidn, o sea, como norma. La intuicién
egologica no «delimitan —como afirma el profesor Céssio— «el
imbito total de lo juridicon, sino tan sélo el objeto de la regula-
cion juridica, o sea, la conducta humana. Y por eso tampoco de-
termina el «objeto especifico de la clencia juridica», sino el objeto
del Derecho. Al definir la teoria egoldgica el Derecho no como
norma sino como conducta humana, confunde el objeto del De-
recho, o sea, de la regulacién juridica, que es la conducta huma-
na, con el objeto de la ciencia juridica, que es el Derecho. Y esta
confusion se halla intimamente vinculada con el hecho de que la
teorfa egoldgica —como veremos seguidamente— mno advierte la
diferencia esencial que existe entre la funcién del Derecho, que es
normar, ¥ la funcidn de la ciencia juridica, que es conocer.

La teoria egoldgica sigue un curse paralelo al de la teoria mar-
xista del Derecho, en su empefio de definir el concepto del Derecho
haciendo caso omiso de las normas (4). Segin la concepcién ma-
terialista de la historia de Marx, que reduce todoes los fendmenos

{4) Cfr. mi escrito «Allgemeine Rechtslehre im Lichte der materialis-
tischen Geschichtsauffassungs. Archiv f. Sogialwissenschaft und Sozialpe-
htik, Tiibingen, 1931, pdgs. 449-521. ‘
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politicos a determinados hechos economices, el Derecho y et Es-
tado son instrumentos especificos de explotacion capitalista, que
desaparecerdn automiticamente tras la implantacién del comunis-
mo. De acuerdo con esta doctrina, los juristas de la Unidn Sovié-
tica, durante el primer periodo de su existencia, bajo la direccidn
de Stutschka y Paschukanis, se pusieron en abierta oposicidén con
la teoria juridica «normativa», a la que repudiaron como doctrina
«burguesa», y definieron el Derecho como mero agregado de fe-
ndémenos sociales, sin recurrir a las normas. «Relaciones sociales»,
sin embargo, sélo es un modo menos pretencioso de expresar la
ainterferencia intersubjetivan. Naturalmente, los juristas soviéti-
cos no podian identificar sin mas el Derecho con todas las posibles
relaciones sociales, pues entonces se habrian visto forzados a con-
fesar que también en la sociedad comunista existia el Derecho, Por
eso, séle identificaron el Derecho con las relaciones sociales carac-
teristicas de la sociedad capitalista, o sea, las relaciones de la pro-
duceidn y la distribucién capitalista de los bienes; es decir, tra-
taron de reducir los fenédmenos juridicos a fendmenos econdmicos,
con lo que podian disolver el concepto del Derecho como una
funcion videolégicas. Naturalmente, esta tendencia era paralela
de la aversidn politica contra el Derecho, al que se crefa condena-
do a muerte como maquinaria de explotacién capitalista. Pero una
vez que el Estado y el Derecho soviéticos se vieron estabilizados
tras la completa destruccion de la economia capitalista, se produ-
jo un camhio radical dentro de la teorfa juridica soviética. Bajo el
nuevo y decisivo caudillaje del jurista Wyschinsky, se volvié a la
teorfa normativa y el Dereche fué nuevamente definide como un
sisterna de normas. Los juristas que de buena fe hablan aceptado
la sociologia marxista y rechazado en consecuencia como ideologia
burguesa la teoria normativa, fuercn ahora declarados enemigos
del pueblo (5). Esto no fue debido, naturalmente, a motivos cien-
tificos, sino politicos. La teorfa segin la cual el Derecho es sélo
un instrumento de explotacién capitalista, por lo que no puede
tener cabida en una sociedad comunista, no se adapta a la reali-
dad del Estado soviético, cuyo Gobierno esti interesado en que
el Dereche de ese Estado cea considerado y respetads come nor-
ma abligatotia, Pero esto significa que tan pronto como deja de re-
chazarse el Derecho en cuanto tal, no pueden cerrarse los ojos ante

{s} Véase el volumen colective Soviet Legal Philosophy. Translated
by HucH W. Bage. With an Introduction by John N. HaZarD. 20th Cen-
tury Legal Philosophy Series, vol. V, Cambridge, Mass., Harvard Univer-
sity Press, 1951, pdgs. 284, 337.
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su caricter normativo. Y esto es también lo decisivo en la anti-
tesis entre teoria pura de! Derecho y teoria egoldgica: la negacidn
del caricter normativo del Derecho, el tratar de definir el Derecho
al margen de las normas, conduce a la negacién del concepto mis.
mo del Derecho, Y como [a teoria egoldgica quiere evitar esta
consecuencia, se ve forzada en Gltima instancia a recurrir a las
normas.

v

Una ulterior diferencia entre la teoria pura del Derecho y la
teoria egoldgica es mi distincién entre norma juridica y proposi-
cidn juridica. La teorfa pura del Derecho afirma alge que nunea
fué negado por nadie, porque es una verdad evidente, a saber,
que existe una diferencia esencial entre la funcidn de la autoridad
que crea el Derecho y establece las normas y Ia funcidn de la cien-
cia juridica, que no crea el Derecho, sino que linicamente conace
y describe el Derecho creado por la autoridad juridica mediante
juicios que yo he llamado proposiciones juridicas a diferencia de
las normas juridicas establecidas por la autoridad. La autoridad
juridica no tiene que describir; lo que ella hace es preseribic: da
preceptos, es decir, establece normas.

La teoria juridica tradicional no ha puesto nunca en tela de
juicio esta diferencia, aun cuando terminolégicamente no la haya
expresado con suficiente claridad, puesto que empleaba la palabra
Derecho, indistintamente, para significar tanto el objeto de la
clencia juridica como esta ciencia misma: asl, por ejemplo, se
habla del «Derecho internacional clisico» para hacer referencia
a la teorfa clisica del Derecho internacional. Yo he aludido repe-
tidamente a lo erréneo de esta teorfa; y para evitar equivocos he
propuesto llamar normas juridicas a las normas del Derecho y pro-
posiciones juridicas a las proposiciones de la ciencia juridica.

Estas proposiciones juridicas, y no las normas establecidas por
la autoridad, son juicios hipotéticos mediante los que la ciencia
juridica describe la especifica vinculacién existente entre los he-
chos condicionantes y las consecuencias del entuerto. Por eso el
profesor Cdssio no presenta exactamente la diferencia entre nor-
ma juridica y proposicién juridica cuando dice en la pagina 46
que, segln mi doctrina, el drgano juridico emite «juicios prescrip-
tivosn. Normas como, por ejemplo, paga tus deudas, di la verdad,
castiga al delincuente, no constituyen juicios. Pero si una ciencia
describe estas normas y aclara su sentido diciendo que, conforme
a un determinado ordenamiento normativo, el hombre debe pa-
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gar sus deudas, decir la verdad, castigar al delincuente, es eviden-
te que ella emite entonces un juicio descriptivo. El libro en €l que
he criticado hace mds de cuarenta afios la teorfa imperativa, mis
Problemas capitales de la teoria del Derecho del Estado, lleva como
subtitulo: «desarrollades desde la doctrina de la proposicién ju-
ridica». La finalidad de esta eritica era demostrar que la propo-
sicién juridica no es un imperativo, sino un juicio. Confieso, sin
embargo, y asi lo he hecho hace ya tiempo, que en un principio
no ‘he visto con toda claridad la diferencia entre la norma de De-
recho y la proposicaién juridica. Por lo que se refiere a la pregun-
ta que me dirige el profesor Cdssio, si la norma es una «orden»,
le repetiré lo que ya he dicho muchas veces, a saber, que se la
puede llamar «orden» a condicion de darse cuenta de que se uti-
liza esa palabra en un sentido que no es el suyo originario. Pues
una orden existe cuando un hombre expresa su voluntad dirigi-
da hacia la conducta de otro hombre y éste adquiere conocimien-
to de esa expresidén de voluntad. El ordenante tiene que querer
¢l contenido de su orden. En mi anilisis del mas importante de
los actos creadores de normas, el acto legislativo, he mostrado que
los hombres que ejecutan dicho acto, los miembros del Parlamen-
to, no necesitan dirigir su voluntad al contenido de la ley apro-
bada por mayoria de votos, que los miembros de 1a mayoria mu-
chas veces no conocen o conocen muy superficialmente; que lo
Unico que tienen que querer es la emisién de su voto; que los
miembros de la minoria no quieren seguramente ¢l contenido de
la ley contra la cual votan y, sin embargo, su participacién en el
acto legislativo es esencial; y que si los miembros de la mayoria
cambian su voluntad respecto al contenido de la ley —supuesto
que han tenido alguna—, pero no la manifiestan mediante un
acto formal de dercgacion de la ley aprobada. ésta sigue en vigor,
mientras que si se tratase de una orden verdadera, ésta dejaria de
existir tan pronto como su autor variase su voluntad con respecto
al contenido de la misma. El producto del acto legislativo es ca-
balmente una norma valida y. por ende, obligatoria, mientras que
mediante una orden sélo se constituye una norma vinculante para
el destinatario, bajo el supuesto de que su autor esté autorizado
para mandar y el destinatario okligado en consecuencia a obedecer.

En la diferencia entre la norma juridica establecida por la auto-
ridad y la proposicién juridica formulada por la ciencia del Dere-
cho se trata, ante todo, de sefialar que la ciencia juridica tiene
una funcidn congnoscitiva, mientras que la esencia de la funaon
de la autoridad no es conocer, sino normar. Pues, por lo demis.
¢qué es lo que podria conocer la autoridad juridica? Solo el Dere-
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cho, puesto que su conocimiento no podria ser mds que conoci-
miento juridico. Ahora bien, si sdlo pudiera conocer el Derecho,
éste tendria que ser establecido por otra autoridad. Tal es la con-
cepcion de la teorfa del Derecho natural, por virtud de la cual la
misién del legislador no es otra que conocer y formular el Dere-
cho creado por la naturaleza o por Dios en la naturaleza; o como
se dice en el yusnaturalismo enmascarado de «sociclogia» de Leén
Duguit: «comprobar» el Derecho engendrado por la solidarité
sociale (6). Como teotia del Derecho positiva, la teorfa juridica
pura tiene que rechazar tal concepcidn; y si la teoria egoldgica
no lo hace se expone a la sospecha de incurrir en yusnaturalismo.
El Derecho positivo no puede ser meramente «conocido» por el
legislador, sino que éste lo crea. y sdlo por €l puede ser creado.
Y tiene que serlo para que la ciencia juridica pueda conocerlo y
describirle. Tal es el sentido de las tesis sustentadas frente al De-
recho natural por las teorfas del Derecho positivo ciando afirman
que la ciencia juridica no puede ser fuente del Derecho. Cuando
en el sentido de la epistemologia kantiana se dice del conocimien-
to juridico, como de todo otro conocimiento, que constituye su
objeta, v se habla de esta constitucidn coma de una produccién
dzl objeto, esto no pasa de ser una expresion metaférica. Esta pro-
duccién debe entenderse en sentido puramente epistemologico.
como cuando se dice que la ciencia natural «produce» la mnatura-
leza como objeto suyo, sin que su produccidn se equipare a la
de la naturaleza por Dios, en la doctrina teolégica, a la de Ja mi-
quina por el hombre o a la del Derecho por la autoridad juridica.

En la decision judicial, la situacidn parece ser distinta; y una
antigua escuela de la jurisprudencia positivista ha visto en la fun-
cién del juez un mero conocimiento del Derecho producide por
el legislador. Por eso se habla de una «averiguacién del Derechon
por el juez, de un «conocimiento» judicial. Parece que esta es la
razén por la que la teoria egolégica se refiere con tanta preferen-
cia a la decisidon judicial, Pero la teoria pura del Derecho ha mos-
trado en la teoria gradual (Stufenbautheorie) desarrcllada por Adolf
Merke. que la esencia de la funcién judicial no es el conocimiento
de un Derecho ya previamente fijado y acabado, sino la continua-
<ién del proceso de creacidn juridica, y que el juez hace lo mismo
que e! legislador, o sea, normar, establecer normas, aunque de ca-
ricter individual a diferencia de las normas generales del legisla-
dor. Incluso cuando el juez establece de modo auténtico un su-

(6) Cir. mi General Theory of Law and State. Harvard University
Press, Cambridge, Mass.. 1945, pdg. 147.
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puesto de hecho establecido en una norma juridica general como
condictén de ciertas consecuencias juridicas, la significaciéon de ese
establecimiento no es la de un acto de conocimiento, sino la de
un precepto: el precepto obligarorio de considerar como dade un
supuesto de hecho incluso cuando en verdad —en Iz tnica verdad
que interesa al conocimiento— no es dado. El llamado conoci-
miento judicial nace con fuerza de Derecho en un estadio en el
que ya no puede suprimirse. Pero ningin conocimiento auténti-
co, 0 sea ninglin conocimiento cientifico puede nacer con autori-
dad de cosa juzgada, puesto que su verdad podria ser revisada en
todo momento y en consecuencia ser rechazado como falso y, por
ende, suprimido.

Naturalmente, que la esencia de la funcion legisladora y judi-
cial no sea el conocer, sino el normar, no significa que el legisla-
dor y el juez no conozcan algo antes de cumplir su funcién es-
pecifica de establecer normas. El legislador conoce, o debe cono-
cer, la constitucidn y las relaciones que trata de regular: el legis-
lador conoce o debe conocer la ley que aplica y las circunstancias
del caso que debe resolver, Pero, de hecho, la funcién normativa
puede ejercerse sin este CONOCIMieNto y NO €5 raroc que ocurra asi.
A lo sumo, la adquisicién de estos conocimientos es un supuesto,
no la esencia de la funcidn legisladora y judicial.

La diferencia entre la funcidén de la autoridad juridica y la de
la ciencia del Derecho se patentiza singularmente en la diferencia
que existe entre la interpretacidén auténtica y la interpretacién doc-
trinal.

Yo llamo «interpretaciény a la interpretacién de una constiti-
cién, de una ley, de un tratado internacional o de un contrato pri-
vado, de una decision judicial, en una palabra, del contenide de
cualguier norma concreta creada por una autoridad juridica. Cuan-
do yo digo que la ciencia juridica utiliza la norma de Derecho
como «esquema de interpretacidn», es claro que no me refiero a
la interpretacion del contenido de una norma juridica concreta.
Lo tinico que quiere decirse es que la ciencia juridica sélo puede
entender los actos de la conducta humana como actos juridicos o
antijuridicos en cuanto que los conoce como actos definidos por
las normas juridicas.

Con referencia a la interpretacién del contenido de normas
juridicas concretas, la funcién de la autoridad juridica y la de la
ciencia del Derecho parecen tener a simple vista un cardcter idén-
tico, como si en ambos casos se tratase de conocimiento. Pero una
investigacidén mds a fondo prueba que la verdad no es ésa. La in-
terpretacién de la ciencia juridica no tiene efecto juridico algu-
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no; es puro conocimiento. Se puede decir de ella, con plenitud
de sentido, que es exacta (verdadera) o falsa. En cambio, la in-
terpretacidn de la autoridad juridica es auténtica y, por tanto, obli-
gatoria, pues tiene efecto juridico, De ella no tendria sentido de-
ar que es verdadera o falsa, pues aun cuando fuese falsa desde el
punto de vista del conocimiento puro, seria, sin embarge, Dere-
cho, o sea norma, y en cuanto tal no serfa ni verdadera ni falsa,
sino vilida o no valida, y en este Ultimo caso no seria una norma,
sino sélo la apariencia de una norma. Que la interpretacidn de la
autoridad juridica es auténtica, o sea obligatoria, significa que es
obligatoria la norma creada por la autoridad cuando aplica una
norma superior. Sélo una norma puede ser obligatoria. Parece que
esta norma se justifica en la interpretacion que en ella se patenti.
za. Pero en realidad no es asi, sino al revés, la interpretacidn se
justifica por la norma establecida por la autoridad. Pues para gue
la interpretacidn tenga lugar es menester que la norma exista como
vilida y sélo en tanto que subsiste su validez es posible la inter-
pretacién, completamente al margen de que sea exacta (verdadera)
o falsa desde el punto de vista del conocimiento. Por esto carece
de sentido aplicar a la interpretacién de la autoridad juridica la
medida del conocimiento, o sea el criterio de verdad que son el
criteric y la medida propios del conocimiento cientifico-juridico.
Un ejemplo puede aclarar lo dicha. Supongamos que una ley pres-
cribe. sin excepcion alguna, la pena de muerte para el caso de
alta rraicion. Ahora bien, en un caso determinado, un tribunal
aplica una pena de privacién de libertad, Supongamos todavia que
el tribunal fundamenta expresamente su decisién. Sabemos, sin
embargo, que esta fundamentacién no es esencial, que el estable-
cimiento de una norma por aplicacidn de una norma superior pue-
de darse sin esa fundamentacién como, por ejemplo, el drgano
legislador establece casi siempre sus normas generales sin funda-
mentar expresamente su constitucionalidad, y cuando esta funda-
mentacién se da, es distinta de la auténtica funcién normativa e
irrelevante para ésta. Supongamos ain que el tribunal, en su fun-
damentacidn, interpreta la ley que aplica en el sentido de que,
si bien no establece ninguna excepcidn para la pena de muerte,
no por eso deja de ser posible alguna excepcidn, Si un jurista cien-
tifico sustentase semejante interpertacion de la ley, otro jurista
podria rechazarla como falsa. Pero la interpretacién del tribunal,
o mejor, 12 decisidn del tribunal fundada con esta interpretacion
existe como Derecho y como tal conserva su fuerza, en tanto que
no es derogada por una autoridad competente. No tiene sentido
afirmar que una decisién judicial es falsa, si existe como Dereche,
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Sélo puede decirse que, mientras no adquiere {uerza de Derecho,
puede ser derogada. Pero lo mismo puede ocurrir con una deci-
sidn exacta, o sea verdadera desde el punto de vista del conoci-
miento puro. Supongamos que el fiscal apela de la sentencia del
tribunal a la instancia superior y que ésta confirma la decisién del
tribunal inferior, que de ese modo adquiere fuerza de Derecho.
Esto significa que, en ese caso, es Derecho castigar la alta traicidn
con prisién y no con pena de muerte, aun cuando ello sea falso
desde el punto de vista puramente epistemoldgico de la interpre.
tacidn de la ley, que no es aplicable a la interpretacion por la
antoridad juridica. Decir de una decisidn judicial existente juri-
dicamente o dotada de fuerza de Derecho que es falsa, es tan
carente de sentido juridico como decir de un condenado en fir.
me por un delito que ha sido condenado inocente. Resulta de
aqui que lo que se llama «interpretacidny por la autoridad juri-
dica es cosa distinta de la interpretacion cognoscitiva del conte-
nido de una norma juridica por el jurista clentifico, o de la inter.
pretacidn, parecida a ésta, por el tedlogo, de un pasaje de la Bi-
blia. Con la interpretacién de la autoridad juridica se crea algo:
Dereche. Pero el jurista cientifico no crea Derecho con su inter-
pretacién, como el teologo no crea con su Interpretacién un nue-
vo pasaje de la Bibha. O con otras palabras: la autoridad juridica
puede madificar el Derecho con su interpretacién: pero con la
interpretacién cientifica, ni el jurista puede alterar el Derecho ni
el tedlogo la Biblia.

La teotia pura del Derecho no ha sido la primera en afirmar
que, muy a menudo, los tribunales, con el pretexto de limitarse
a interpretar el Derecho existente, es decir, de esclarecer su sen.
tido por la via del conocimiento, han creado en realidad Derecho
nueve. Lo que hace la teoria pura del Derecho es establecer que
la Nlamada interpretacion, implicada en la aplicacidn de una nor-
ma superior por la autoridad juridica, constituye produccién de
Derecho y por eso es esencialmente distinta de una pura funcién
de conocimiento.

Tal es la situacion teorética sobre la que se basa la distincién
entre norma de Derecho y proposicidn juridica.

A diferencia de la teoria pura del Derecho, la teorfa egoldgi-
ca afirma que entre la funcidén de la autoridad juridica y Ja de la
ciencia del Derecho no existe diferencia alguna, puesto que am-
bas son conocimiento. «Tanto el érgano como el jurista, al pen-
sar sobre el Derecho, que es conducta, lo hacen con normas: la
conceptuacién de ambos es igualmente normativa hasta la identi-
dad: en este sentido no producen nada diferenten (pigina s50).
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Por eso rechaza la teoria egolégica la distincién entre norma de
Derecho y proposicion juridica, Antes de entrar en el andlisis de
esta teorfa debo decir que si el obrar del érgano y el del jurista
cientifico no son cosa esencialmente diferentes, una de las dos es
superflua, pues entonces lo que hace el drgano es cienca, y la
misma ciencia que la del jurista, y no se comprende la necesidad
de una ciencia juridica si ya existe la ciencia del drgano, y a la
nversa. Y si se dice que el conocimiento del jurista no es posible
sin la previa funcion del érganc juridico, porque lo que el juris-
ta conoce es lo que e! drgano crea, entonces se esta afirmando que
las funciones del érgano y del jurista son dos cosas diferentes.

El profesor Céssio llama pensamiento «normativo» al conocer
que, segiin la teoria egolégica, es funcién tanto del drgano juri-
dico como del jurista, Pensamiento normativo no puede tener
otra significacién que pensar una norma. Como esta norma, en
cuanto norma positiva de Derecho, no puede ser un invento del
jurista que la piensa, tiene que ser producida por otro para que
aquél pueda pensarla. Y ese otro no puede ser sino el drgano ju-
ridico, el cual crea lo que luego el jurista piensa y describe en pro-
posiciones que en modo alguno son normas, porque del jurista
que no es 6tgano juridico no pueden emanar normas obligatorias.
Pero la teoria egoldgica parece suponer que existen dos normas
.diferentes, de las cuales una es emitida o pensada por el drgano.
la otra por e! junsta. Y lanza contra mi la afirmacién de que el
obrar del drgano y el obrar del jurista no son distintos unc de
otro y que la diferencia que clertamente existe no es entre notna
-de Derecho y proposicién juridica, smo entre dos normas; la del
érganc y ia del jurista. «La diferencia buscada no es, por tanto.
entre ncrma y proposicion juridica, como supone Kelsen. sina en-
ire la norma en si misma, la norma directamente positiva, de un
lado. y la norma positiva a secas, de otro» (pig. 50). Yo no creo
que nadie pueda imaginarse en dénde radica la diferencia entre
una «norma en si misma, la norma inmediatamente positivan v
una «norma positiva a secass. Tampoco se sacard mucho de la
expucacion siguiente: «pues las normas que salen de la mente del
drgano se presentan como 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 ntorma de un organo a la conducta toma contac-
to de modo directo, en el mismo acto de la normacién, con la po-
sitividad o existencia del Derecho en cuanto que es una conduc-
ta que se conoce a si misma pensindose como conocimiento e in.
tuyéndose como hecho. En cambio, las normas que salen de ia
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mente del jurista toman contacto con la positividad o existencia
del Derecho, por la via indirecta de una verificacién intuitiva in-
dependiente del acto de la normacién, esta vez efectuado por un
jurista que intuye el hecho de los érganos o sus rastros y por en-
cima de todo, que intuye el comportamiento de los hombres que
viven el Derecho, al cual se refiere el jurista» {pig. 50). Es incom-
prensible que puedan ser normas «eficaces» normas que «han na-
cido muertas», o sea que no han sido eficaces, y que precisamente
las normas que aparecen como «eficacesn hayan de ser conside-
radas «vilidas en si mismas». Mas incomprensible ain es que «la
mencién intencional de la norma emitida por un drgano» se re-
fiera «directamente y en el acto mismo de la normacidn a la po-
sitividad o existencia del Derecho, o sea, al parecer, que el or-
gano trata de crear Derecho eficaz porque se trata de «una con-
ducta que se conoce a si misma, que Se piensa como conocimien-
to y se intuye como hecho». Una conducta no puede conocerse
a2 si misma, Ni pensarse como conocimiento ni intuirse como he-
cho. Todas estas proposiciones son palabras sin sentido. ¢De que
conducta se trata, por lo demas? Sin duda, de la conducta del
érgano. de cuya mente emana la norma, la «norma del drganon.
¢Y cémo nace esta norma de su mente? No sin su conducta, sin
ese deus ex muchina que es el «acto de normacidény, el cual no
es, de fijo, un acto de pensamiento o de conocimiento. Muy dis-
cutible es la afirmacién de que las «normas emanadas de la men-
te del juristas s6lo toman indirectamente contacto con la positivi-
dad del Derecho. puesto que de la mente del jurista no puede
emanar norma alguna. por lo menos normas come las que emanan
de la mente del érgano; y si con ello quiere decirse uinicamente
que el jurista piensa normas, la afirmacién de que éstas sdlo toman
contacto indirecto con la positividad del Derecho es falsa porque
precisamente ¢l jurista es el 1inico que contempla como vilido un
crdenamiento eficaz en su conjunto. Pero no se trata de nada de
esto. Lo que resulta de los razonamientos anteriores es que la
teoria egoldgica admite que el drgano emite normas como las
emite el jurista; y que la teoria egoldgica rechaza el dualismo de
norma de Derecho y proposicién juridica sélo para sustituirlo por
el dualismo de norma emanada del érgano y norma emanada del
jurista; y eso es lo que hace la misma teoria egolégica que antes
habia afirmado poder comprender el Dereche «sin referencia a una
norma» y «sin conceder la menor influencia a lo normativor.
Ahora se ve que, para comgrender el Derecho, la teoria egolégica
recurre no a una norma, sino a dos. Pero la norma emanada de la
mente de] drgano no es sino la norma creada por la autoridad ju-
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ridica, mientras que la norma emitida por la mente de! jurista es
la proposicién juridica que le corresponde formular.

En las frases anteriormente citadas se afirma que el acto en el
que el drgano crea la norma, o la norma asi creada, es conducta
que se conoce a Si Misma, que se plensa como conacimiento y se
contempla como hecho. El objeto del conocimiente que se dice
funcién del érgano juridico, es la propia conducta del érgano y
como segun la teoria egologica esta conducta es conocimiento. se
trata de un conccimiento que se conoce a si mismo. Pero mds ade-
lante dice el profesor Céssio: «Es de toda evidencia que la nor-
ma como tal, en cuanto que es una mencién significativa, descri-
be algo, algo que es libertad, en forma de conocimiento, con lo
cual resulta ser conocimiento» (pag. 54). E! cbjeto del conocimien-
1o que se dice ser funcién del érgano es cierta libertad: ¢serd la
libertad del .mismo drgano juridico? Por su contenido, la norma
de que aqui se habla no se refiere al acto del érgano juridice, sinc
a la conducta de otros. Por tanto, también a la libertad de los
hombres cuya conducta regula. Pero st la norma «describe algo en
forma de conocimiento, sélo puede ser la conducta que «prescriben
v no «describer. y no, por tanto, la libertad de los hombres cuya
conducta prescribe. Que estos hombres sean libres es la hipdtesis
errada de los juristas que son filoséficamente indeterministas. Tam-
bién el érgano juridico puede partir de la misma hipdtesis; pero
ésta es completamente irrelevante y muchos drganas estan con-
vencidos de que su funcién creadora de normas, y no cognosci-
tiva, no puede lograr el éxito apeteaido mds que si los hombres
cuya conducta regulan no son likres, o sea, causalmente indeter-
minados, o sea, por el contrario, cuando creen que su conducta
estd sometida a la ley causal y por eso tratan de provocar causal-
mente la conducta deseada mediante el acto de creacién de la nor-
ma. Es una vacua tautologia afirmar que de ese modo la norma
ce convierte en conocimiento, que describe en forma de conoci-
miento una supuesta libertad, o sea, que se convierte en conoci-
miento porque conoce algo. El profesor Céssio continta: «[La
norma es] conocimiento de la norma mds elevada de la que toma
su validez y conocimiento, a la par, de los hechos que sefiala como
antecedentes y de las consecuencias que sefiala o prescriben. La
«libertad» que la norma describe en forma de conocimiento es,
por tanto, una norma. Resulta completamente incomprensible ¢como
la libertad, es decir, la indeterminacién causa! de la conducta hu-
mana, puede ser una norma reguladora de esa conducta, aun dan-
do por bueno que la normacién juridica presuponga la libertad
del hombre cuya conducta regula. En el pasaje anteriormente ci-
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tado, afirma el profesor Céssio que la norma del érgano se cono-
ce a si misma; pero ahora, la norma ¢onoce otra norma, la «norma
mas elevada de la que toma su validez». Que la norma establecida
por un parlamento legislativo por virtud de la cual la alta traicién
se castiga con la pena de muerte, describa en forma de conoci-
miento la norma constitucional que otorga al parlamento su com-
petencia legislativa, es algo que no puede afirmar ni aun Ja fanta-
sia mas exaltada por la fenomenologia existencial. Pero segin la
teoria egoldgica, la norma no es sélo la deseripcidn en forma de
conocimiento de una norma superior, sino también del hecho con-
cionante y condicionado de su contenido. Es evidente de suyo que
una norma tiene que tomar referencia a ciertos hechos, o sea, a
determinados contenidos. Pero lo que importa es el sentido de
esta referencia. Y este sentido no puede ser el de la descripaidn
en forma de conociminto, sino el de la prescripaidn normativa.
El mismo profesor Céssio tiene que decir aqui que la norma «pres-
cribe» las consecuencias juridicas. La determinacién de los hechos
que constituyen el contenide de la norma, no acontece con el fin
de describirlos en forma de conocimiento, sino para prescribir una
determinada conducta. Si una ley prohibe el robo de energia eléc-
trica porque establece una pena para ese hecho, y con tal motivo
da una definicidn de la electricidad, es claro que esta definicién
ticne un tentido completamente distinte del de un tratado de Fi-
sica, incluso en el caso de que el legislador reproduzca la defini-
cién del Tratado. A diferencia de ésta, la definicién del legislador
es obligatoria; tiene el sentudo de que los érganos de aplicacién
de la ley estdn sujetos a entender por «electricidad» lo que el le-
gislador ha definido como tal. Esa definicién es, pues, también
una prescripcidn y no una descripcidn. Por lo que se refiere al es-
tablecimiento del supuesto de hecho en la decisién judicial, me
remito a lo dicho anteriormente,

Tal es la situacién de la teoria egoldgica“en cuanto a [a fun-
cién cognoscitiva del drgano juridico.

v

Finalmente, la teoria egoléuica rechaza la distincién entre es-
tatica y dindmica, que para la teoria pura del Derecho no es
esencial en modo alguno, aun cuande la considera util para Ja ex-
posicidn de sus propios fines. El profesor Céssio objeta contra ella
que suprime la unidad del objeto cognescitivo, puesto que el ob-
jeto de la consideracidn estitica serian las normas y, en cambio,
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el objeto de la consideracién dindmica serian actos juridicos, esto
es, conducta humara, con lo cual yo caeria en oposicién con mi
propia actitud contra la «teoria de las dos caras» del Estado, fun-
dada por mi en la afirmacién de que rompe la unidad del objeto
de conocimiento. La consideracién dindmica se refiere sélo a [a
conducta de los érganos juridicos, mientras que el Derecho regula
no sdlo ésta, sino también la conducta de los hombres que no son
organos juridicos, especialmente la conducta no prohibida y, por
ende, permitida. De ese modo, la consideracion dindmica del De-
recho incurre en conflicto con el axioma segin el cual lo que no
estd juridicamente prohibido, estd permitido.

Frente a esto he de notar que tanto e! objeto de la considera-
c1on estatica como el de la consideracién dinamica son normas de
Derecho que regulan conducta humana, Yo no he dicho nunca
que el objeto de una consideracién sean normas de Derecho y el
de la otra no sean normas sine conducta humana, porque en am-
bos casos solo viene en cuestién la conducta humana en cuanto es
una conducta regulada por normas de Derecho. Puesto que el De-
recho regula su propia produccién por medio de normas estable-
cidas por los Srganos juridicos, se pueden contemplar las normas
reguladoras de esta produccién o, lo que es lo mismo, esta pro-
duccién de Derecho regulada por el Derecho —es decir, un espe-
cifico contenido juridico— en cuanto proceso, v esto y no otra
cosa es la consideracion «dindmica» del Derecho. El que en ese
caso se presente en primer plano un determinado contenido de
las normas, a saber, los actos por ellas regulados de produccién del
Derecho, no significa en modo alguno que se pierdan de vista las
normas juridicas. o sea, el hecho de que los actos productores de
Derecho estin regulados por normas juridicas, y no se opone de
ninguna manera al principio fundamental de la teoria pura del
Derecho seglin el cual los actos de conducta humana sélo pueden
ser considerados como actos juridicos y singularmente como actos
productores de Derecho en cuanto que estin definidos como tales
por el Derecho. Por eso es inexacto la descripcidn que hace el pro-
fesor Céssio de la diferencia entre consideracion estatica y dind-
mica, afirmando que «en el primer caso se muestran las normas
del Derecho, y en el segundo los actos juridicos de su creacion y
aplicacién» (pag. 61). Pues, segin mi propia concepcidn, en uno
y otro caso se muestran normas juridicas; sino que en la consi-
deracién dinamica, el acento recae sobre un contenido especifico
de las normas: en la produccién de Derecho regulada por dichas
normas (y en la aplicacién de Derecho, que también es creacion
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juridica); mientras que en la consideracion estdtica el acento no
recae sobre este contenido, no se trata de mostrar cdmo es pro-
ducido el Derecho —-con arreglo a los preceptos del Derecho-
sino ¢émo regula el Derecho la conducta de los hombres que no
son dérganos juridicos, aquella conducta humana que no consiste
en la posicién de actos productores de Derecho. Y debe observar-
se 2 ese propdsito que el Detecho regula esa conducta cabalmen-
te porque regula la conducta de los érganos de produccién (y apli-
cacién) de Derecho, los actos de produccidn {y aplicacién) de De-
recho. El Derecho prohibe a los hombres que no son drganos ju-
ridicos asesinar, desde el momento que prescribe a los érganos ju-
ridicos castigar el asesinato. De ese modo estatuye el deber juri-
dico de no asesinar. El Derecho manda a los hombres que no son
organos juridicos pagar sus deudas desde el momento que pres-
cribe a un érgano juridico ordenar la ejecucién civil contra un
deudor moresa. Y el Derecho «permite» a los hombres que no son
drganos juridicos realizar una determinada conducta desde el mo-
mento que no prescribe a dichos brganos ejecutar un acto coactivo
en el caso de la conducta contraria, o sea, llevar a cabo un acto
productor de Derecho que implique una sancién contra aquella
conducta. Como ya antes dijimos. que una conducta estd juridica-
mente permitida significa tan sdlo que no se halla juridicamente
prohibida. Por eso no es posible describir la conducta juridicamen-
te permitida de un hombre que no es érpano juridico sin referirse
ipso facto a la conducta regulada por el Derecho de los drganos
juridicos. Por tanto, son las mismas normas de Derecho las que
constituyen el objeto tanto de la consideracion estitica como de
la dindmica; y pot eso no puede decirse, ni remotamente, que con
esta distincidn se rompe la unidad del objeto del conocimiento.

La situacidén no se parece en nada a la que provoca la teoria
de las dos caras del Estado. Pues con arreglo a ella, el Estado se-
ria. por una parte, un ordenamiento juridico o una persona juri-
dica, mientras que por el otro lado seria un objeto que no tendria
nada que ver con el Derecho y existiria con independencia de éste.
Mi objecién contra esta teoria se basa en que es imposible que
uno y el mismo Estado sea a la vez Derecho y no Derecho; de
silerte, que en esa teoria no se trata -—como clla afirma— de dos
caras de un mismo objeto, sino de dos objetos diferentes. Pero
creo haber mostrado que este no es el caso con mi distincién en-
tre consideracién estdtica y consideracién dinidmica del Derecho.
Y el profesor Céssio sélo puede mantener la apariencia de lo con-
trario, formuldndola falsamente, en contradiccién con mis propios
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puntos de vista. dando a entender que, en mi opinién, el objeto
de una consideracién serian las normas juridicas v €l de 1a otra la
conducta humana.

Y con esto queda contestada por mi parte, de una vez para
siempre, la pregunta del profesor Céssio sobre 'a relacién entre la
teoria pura del Derecho y la teoria egoldgica.

Hans KeLsSEN

(Traduccion de LUls LEGAZ LACAMBRA.)
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