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1. INTRODUCCION

La palabra “rumbo” se refiere etimoldgicamente a la direccién que toma
una nave en el plano del horizonte. Técnicamente, se expresa en forma de
angulo, y todo angulo implica una perspectiva. Este trabajo propone analizar
la perspectiva de la teoria pura del derecho y su “rumbo” en el ambito de la
Universidad Nacional de La Plata.

La influencia del pensamiento de Hans Kelsen en La Plata no puede ser
considerada sin vincular necesariamente sus ideas con el pensamiento de Car-
los Cossio y su “Teoria Egolégica”,! muy particularmente respecto de cémo
esta ultima teoria considera la relacion entre el derecho y los valores, y la
importancia que esto tiene en el contexto de la realidad social del mundo glo-
balizado, pero también pluralizado, en el que vivimos. Un mundo con proble-
mas comunes, pero en el que a su vez se debe respetar la diversidad cultural.

No es posible conocer las ideas, si no se conoce la realidad sociocultural
en la que las mismas se originan, y este principio debe utilizarse también
para comprender las teorias de grandes maestros como lo fueron Hans Kelsen

* Abogado (UNLP), doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP), Profesor titular
ordinario de Introduccién al Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
UNLP, miembro correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba, corresponsal en la Argentina del Hans Kelsen-Institut, integrante del Consejo
Directivo de la Asociaciéon Argentina de Filosofia del Derecho (seccion argentina de la IVR).

' Cossio, Carlos, La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad, 2a. ed., Buenos
Aires, Abeledo Perrot.
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y Carlos Cossio, ambos, verdaderos “luchadores por el derecho” (en el mas
puro sentido de la expresion de von Thering).? Vivieron ciertamente realidades
distintas que influyeron los fundamentos de sus ideas. Sus vidas se desarrolla-
ron en tiempos paralelos, parafraseando la obra de Plutarco Vidas paralelas.®

La teoria pura del derecho fue mucho mas que una teoria; fue la sabia
soluciéon con la que un wsfildsofo austriaco tratdé de dar respuesta a la situa-
ci6n ocurrida con motivo de la caida del Imperio Austrohtingaro y la crisis
politica que se desarroll6 como paso previo al desastre de la Segunda Gue-
rra Mundial. Kelsen se vali6é del derecho como un instrumento unificador
frente a la compleja situacion politica, econémica y social que se vivia en
esa época. Sumemos a ello que en ese momento hubo muchos que, lamen-
tablemente, comenzaron a pensar en la necesidad de encontrar a una per-
sona iluminada que “salve” al pueblo de todos los males y de sus enemigos
(siguiendo los principios de la teoria politica de Carl Schmitt).

Por tal motivo, la obra y las ideas de Kelsen deben ser analizadas como
un holograma, desde todas sus perspectivas. Debemos tener en cuenta que
su “teoria pura” tuvo una finalidad: lograr el restablecimiento del orden a
través del derecho sin presiones ideoldgicas y sin fanatismos.

Indiscutidamente, la teoria pura del derecho incidié en los ambitos aca-
démicos argentinos. Tal vez no todos compartan las diversas perspectivas
que suscito esta teoria, pero esta repercusion forma parte del amplio hori-
zonte de las ideas kelsenianas.

Una frase del filosofo espaiiol Jorge Santayana expresa que aquellos que
desconocen el contexto en el que se desarrollaron las ideas estan destinados
a malentenderlas. Y ese es precisamente el contexto que quiero presentar,
para evitar el error en el que incurren quienes identifican a Kelsen exclusi-
vamente con el positivismo normativo sin conocer la situacion historica, po-
litica y social en la que se desarroll6 la teoria pura del derecho, soslayando
que la obra de Kelsen no se limita al formalismo positivista, sino que siem-
pre existi6 en ¢l una preocupacion por fundamentar una teoria defensora de
la constitucién y del sistema democratico. En definitiva, su “pureza metddi-
ca” no resulté incompatible con el sostenimiento de sus “ideales politicos™.

No es casual que esta teoria surgiera en el marco del régimen politico
de la monarquia de los Habsburgo, alli donde se dio no sélo el positivismo
juridico, sino también la musica dodecaténica, la ruptura de la Secession en la
pintura, las nuevas formas literarias, los métodos analiticos, la arquitectura
del Bauhaus y, finalmente, el programa filosofico del Circulo de Viena. Ocu-

2 Thering, Rudolf von, La lucha por el derecho, Buenos Aires, Libreria El Foro, 2004.

% Plutarco, Vidas paralelas, Barcelona, Planeta, 1990.
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rrieron muchos entrecruzamientos entre sociedad, politica, arte, ciencia y
filosofia.* Asi se entendia entonces en la Viena de 1900.°

En ese contexto, la filosofia no fue considerada como una disciplina inde-
pendiente y autosuficiente: ella tenia vinculacién con todos los aspectos de la
cultura. Frente a este panorama politico y social, se formaron con fuerza las
ideas y principios de la teoria pura del derecho. No podia ser de otra manera:
esta teoria, nacida en el seno del Circulo de Viena, desplegaba muchas pro-
yecciones politicas, no obstante su propuesta de pureza metodologica, pues,
en primer lugar, se trataba de una teoria que luchaba por el derecho.

El panorama del modernismo vienés de principios del siglo XX se desa-
rrollé en una sociedad con grandes diferencias y con una crisis social y eco-
némica provocada por el gran cambio que se produjo luego de la Primera
Guerra Mundial y el surgimiento de la Reptblica Austriaca en 1919. Fueron
necesarias renovadas teorias que permitieran fundamentar la unidad del Es-
tado sobre nuevas bases filosoficas, politicas y sociales, por eso Alfred Verdross
senialé que la tarea de organizar una teoria unificada de la ciencia juridica y
vincularla con el analisis gnoseologico del derecho fue asumida por Kelsen.

Si bien el marco en el que surgi6 la teoria pura del derecho es totalmen-
te distinto a los paises de América Latina, podemos encontrar alguna simi-
litud con aquellas sociedades en las cuales existe un gran escepticismo hacia
la politica y las instituciones, provocado en parte por un avasallamiento de
las ideologias por sobre el derecho. De alli la gran importancia politica de la
teoria pura del derecho, ya que es una teoria que afirma que la actividad es-
tatal se halla enmarcada dentro del ordenamiento juridico y que la funcién
judicial ejerce el control constitucional del poder.

En los ambitos universitarios se suele hablar de la teoria pura del dere-
cho, sin indagar por qué Kelsen propuso el modelo teérico positivista. Sin
entender por qué la teoria pura del derecho fue tan perseguida por el nacio-
nalsocialismo, como también lo fue una posicion totalmente distinta, como
la de Gustav Radbruch. Es muy propio del totalitarismo tratar de destruir
todo lo que se opone a su objetivo ideolégico de dominacion.

Pocos tienen en cuenta el articulo de Kelsen “¢Quién protege a la cons-
titucion?”, donde sostiene que los actos del Estado deben ser controlados
por el derecho, y que la funciéon judicial es la encargada del control consti-
tucional del poder.®

* Jannik, Allan y Toulmin, Stephen, La Viena de Witigenstein, Madrid, Aguilar-Altea-Tau-
rus-Alfaguara, 1998.

5 Pettoruti, Carlos, “Verbindungen zwischen Wien und La Plata”, en Hans Kelsen ander-
swo, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Band 33, 2010.

®  Kelsen, Hans, Wer Soll der Hiiter der Verfassung Sein, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2019.
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La preocupacién por la distincién entre “ser” y “deber” y el corte entre
ambos ambitos es de raiz eminentemente kantiana. A partir de alli, Kelsen
afirmé que la ciencia juridica tiene como tGnica mision el conocimiento del
sistema juridico, y no su explicitaciéon deontoldgica.

Kelsen considerd que la relacion entre “deber” y “ser” es uno de los mas
dificiles problemas de la ciencia juridica, pero si bien para ¢l el concepto de
derecho se basa en el “deber”, eso no quiere decir que se deje de analizar
la relaciéon de una norma juridica valida y el contenido de su “ser” social.

La pureza metodica kelseniana es una consecuencia de la necesidad de
establecer pautas de seguridad juridica y criterios objetivos de justicia para
una sociedad que los ha perdido. Por ello, haciendo un juego de palabras,
es posible decir que la purificacion de valores de Kelsen se fundamenta en
valores puros. De otra manera, no seria comprensible su preocupacion por
el orden juridico, la organizacion constitucional, la limitacion del poder, la
democracia, la paz social, la tolerancia y la justicia, sin todo lo cual no pue-
den prosperar las ciencias.

En una entrevista que hicieron a Kelsen en 1960, él expresoé palabras
que conmueven, cuando afirma que: “en la vida, aun en la vida de los hom-
bres de ciencia, es importante ante todo el caracter moral del hombre. El
amor a la verdad, el autoconocimiento, la paciencia, la voluntad de no ha-
cer mal a nadie y controlar tanto como sea posible el natural afan por sobre-
salir, no son menos importantes que el saber objetivo, y estas caracteristicas
tienen influencias atn en los resultados cientificos”.” Nunca comprende-
remos cabalmente a Kelsen si desconocemos los fundamentos éticos de su
teoria, lo cual no se opone a que la teoria pura del derecho proponga una
distincion epistemolodgica entre norma juridica y moral.

La inmensa labor tedrica de Hans Kelsen respondi6 a la necesidad del
restablecimiento de un orden unificador que hiciera posible la convivencia
en una sociedad que necesitaba establecer pautas de seguridad juridica, de
estabilidad y criterios objetivos de justicia. Por eso es comprensible la pre-
ocupacion de Kelsen por evitar que las ideologias condicionen el caracter
objetivo del derecho. Consecuente con esa idea, plante6 en su época la ne-
cesidad de separar la teoria juridica de la politica.

Ademas de los problemas de la Teoria del Estado y del Derecho Kelsen
también se ocup6 de la teoria politica, principalmente cuando en 1920 pu-
blico Sobre la esencia y valor de la Democracia,® en donde entre otras ideas, sefiald

7 Metalli, Rudolf Aladar, Hans Kelsen. Vida y obra, México, IIJ-UNAM, 1976, p. 93.

8 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, México, Editora Nacional, 1974.
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que la ideologia democratica supone una perspectiva relativista y empirica,
contraria a las tendencias autocraticas, absolutistas y metafisicas.

Kelsen también defendi6é las tendencias parlamentaristas contra las
ideas de las dictaduras fascistas en su obra El problema del parlamentarismo.’
Esta defensa no tiene solamente un valor histérico. Atn hoy en dia existen
sistemas totalitarios: Algunos explicitos, y otros encubiertos bajo las decisio-
nes totalitarias de gobernantes elegidos en un sistema democratico.

La posicion de Kelsen fue en su momento muy progresista, pues signi-
fico la lucha contra el derecho estatal basado en un sistema monarquico.
Por ello, fue relativamente aceptada por el sistema oficial. Kelsen realmente
contradijo el espiritu y los postulados cientificos de su época.

Las ideas kelsenianas establecieron las bases para un abordaje de una
nueva vision juridica, pero desde maltiples perspectivas. Las particulares si-
tuaciones sociales e histéricas que contribuyeron a su conformacién, como
asi también sus fundamentos iusfiloséficos amplios y culturalmente varia-
dos, la constituyeron en una poderosa herramienta para el acercamiento
metodologico al estudio del fenémeno juridico y politico. Por eso, la vision
de la obra kelseniana como una tarea estrictamente juridico-formal que
tantas criticas y oposiciones le han valido (y aqui debo reconocer que la de
Carlos Cossio fue una de ellas), es incompleta.

Recordemos en este sentido que el mismo Kelsen ha destacado una pro-
funda vinculacioén entre politica y filosofia, por cuanto toda concepcioén de
la vida, y de toda doctrina politica, se integra en la correspondiente concep-
c16n del mundo, en un sistema filosofico. Este es el punto de partida desde el
cual Kelsen comenzo6 a establecer los caracteres filosoficos de las dos formas
politicas fundamentales: la autocracia y la democracia.

Para Kelsen, la base de todo sistema democratico es el sostenimiento
de la libertad, pero no sé6lo en sentido metafisico e individualista: El sentido
mas profundo de la democracia se encuentra en que el sujeto no reclama
libertad sélo para si, sino también para los demas.

En cuanto a los dirigentes politicos, Kelsen limit6 sus funciones dentro
del marco del ordenamiento juridico, pues sostuvo que la democracia no
admite caudillismos ni paternalismos, pues aspira a ser una sociedad de co-
laboracién entre iguales, sin direcciones tuteladoras.

Tampoco olvidemos que en su obra “Forma de Estado y filosofia
Kelsen caracteriza los dos sistemas politicos fundamentales: la autocracia

910

9 Kelsen, Hans, Das Problem des Parlamentarismus, California, W. Baumiiller, 1826.

10" Kelsen, Hans, “Forma de estado y filosofia”, en Kelsen, Hans, Esencia y valor de la demo-
cracia, México, Editora Nacional, 1974.
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y la democracia. Alli dice que la democracia es un sistema que limita la
autoridad y garantiza el valor de la paz. Sin embargo, también dice que el
democrata tiende mas al derecho positivo que al derecho natural, porque la
organizacién de las funciones estatales se realiza a través de las previsiones
establecidas por las normas legisladas.

II. EL “GIRO” EGOLOGICO

La cuestion central de toda esta discusion es la siguiente: jes posible in-
cluir el problema politico y valorativo dentro del 4ambito juridico sin des-
naturalizar la objetividad cientifica del derecho? Este es en cierta forma
el debate que se desaté con la visita de Hans Kelsen a la Argentina en el
ano 1949.

Kelsen pronuncié una serie de conferencias en la Universidad de Bue-
nos Aires, pero el 24 de agosto de ese ano visit6 la Universidad de La Plata.

La importancia de la presencia de Kelsen en la Argentina se encuen-
tra ampliamente desarrollada por los profesores Thomas Olechowski y
Miriam Gassner, de la Universidad de Viena,'' y por Diego Luna'? de la
UBA. Por ese motivo, no me extenderé mucho mas sobre el analisis de los
desacuerdos y diferentes perspectivas de opinion de cada una de ambas
teorias.

Mas alla del debate entre Kelsen y Cossio, que en algunos momentos
fue duro y que motivé un distanciamiento personal entre ambos, la teoria
pura del derecho y la teoria egologica deben ser tomadas como el esfuerzo
de dos grandes juristas por consolidar la ciencia del derecho.

La teoria pura del derecho ha tenido una gran importancia no so-
lamente para las reflexiones de Carlos Cossio sino también para sus se-
guidores. Especialmente me referiré al ambito de la Universidad de La
Plata.

La teoria egologica de Carlos Cossio también fue producto de un mo-
mento histérico. La democracia argentina es ain muy joven. En diciem-
bre de este ano 2023 recién se cumplieron 40 afios desde su recuperacion,
luego de una larga historia de cortos periodos democraticos y de dictadu-
ras militares.

""" Olechowski, Thomas y Gassner, Miriam, “Teoria egolégica del derecho versus teoria
pura del derecho. Cossio versus Kelsen”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les, UNLP, atio 11, nam. 44, 2014.

12 Luna, Diego, La polémica Kelsen-Cossio. Teoria pura del derecho versus teoria egoldgica del derecho,
Argentina, Olejnik, 2020.
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Cuando Carlos Cossio comenz6 a establecer los fundamentos de su teo-
ria egolodgica, era profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad Na-
cional de La Plata. Esto fue entre 1934 y 1948. En Argentina decimos que la
Teoria Egoldgica se comenzo a consolidar en el afio 1941 en la Universidad
de La Plata, y sus fundamentos principales fueron expuestos en su obra La
Teoria Fgoldgica del Derecho y el concepto juridico de Libertad,'® publicada por pri-
mera vez en 1944,

Esta teoria naci6 tomando muchos de los fundamentos de la teoria pura
del derecho, pero intenté complementarla desde una vision critica, con in-
fluencia de la fenomenologia existencial: Cossio decidi6 analizar la relacion
entre la norma y la conducta humana, y sostuvo que ésta tltima es el objeto
de la ciencia juridica. El derecho no conoce normas, sino conductas huma-
nas por medio de normas.

A partir de 1948, Cossio paso a ser profesor de la Universidad de Bue-
nos Aires, lugar en donde fue recibido Hans Kelsen en el ano 1949 gene-
randose los debates a los cuales se ha hecho referencia precedentemente.

Durante los anos en los que Cossio fue profesor universitario, no se
pudo estabilizar la democracia en la Argentina (lo cual también ha sido una
de las caracteristicas de varios paises de América Latina). Una serie de in-
terrupciones de la democracia producidas por golpes militares hicieron que
muy pocos presidentes elegidos democraticamente pudieran cumplir con
sus mandatos.

Como a menudo suele ocurrir, la inestabilidad politica llegé a las uni-
versidades, donde muchos profesores fueron perseguidos solamente por sus
ideas. Cossio fue uno de ellos. Y por eso, en la portada de su Zeoria egoldgica
luce escrito el siguiente texto: “Profesor de Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, privado de su catedra por el Gobierno Militar
de 1956”. Las puertas de la Universidad recién se volvieron a abrir muchos
anos después para Cossio, y en esta tarea fue muy importante la actuacion
de su discipulo y amigo, el profesor Julio Raffo.

Carlos Cossio cred una verdadera filosofia juridica latinoamericana ba-
sada en que el derecho es un instrumento que regula la coexistencia hu-
mana. Una coexistencia que se encontraba muy debilitada en esa época, y
continta debilitada hoy en dia. Asi construy6 las bases de una ciencia del
derecho que se relaciona con los valores, sin ser iusnaturalista, pues para
¢l los valores estan vinculados a las normas positivas, y son utilizados en la
realidad juridica por el juez para solucionar los casos concretos.

13 Cossio, Carlos, op. cit.
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Segun Cossio, el derecho es “conducta en interferencia intersubjetiva”,
por eso su caracteristica principal es la “alteridad”: lo juridico no se refiere
a una persona aislada, sino que siempre se trata de conducta de dos o mas
personas en interferencia.

La alteridad permite distinguir a valores juridicos (que se presentan en
las relaciones existenciales entre las personas —Cossio llama a esto “coexis-
tencia”—) de los valores morales (que son existenciales, individuales).

Cossio dice que la coexistencia se puede presentar de tres formas distintas:
Cuando la otra persona se presenta ante mi como una incognita, como algo
desconocido; cuando la otra persona es alguien con quien comparto mi exis-
tencia, y cuando convivo con un grupo de personas, es decir, en sociedad.'*
La coexistencia se puede dar entonces como incognita, como convivencia y
como sociedad.

Cossio explica cuales son los valores que estan presentes en cada una de
estas situaciones coexsitenciales, y dice que estos valores positivos pueden
verse afectados por valores negativos u opuestos. En ese caso, es necesario
utilizar otros valores para restablecer la coexistencia, que también pueden
ser afectados por valores negativos. Los valores originales son llamados por
Cossio valores autonomos. Los valores que surgen para restablecer los origi-
nales son llamados heteronomos.

Cuando la otra se presenta como una incertidumbre (por ejemplo,
cuando me encuentro con alguien desconocido, de noche, en una calle so-
litaria), puedo sentir seguridad o inseguridad. La “seguridad” es el valor
positivo que se presenta en la coexistencia como circunstancia. La falta de
seguridad hace surgir el valor negativo “inseguridad”. Frente a la inseguri-
dad, es necesario restablecer la situacion con el valor heter6nomo “orden”,
pero el exceso de orden puede hacer aparecer el valor negativo heterébnomo
“ritualismo”.

Cuando la persona con la que me encuentro no es un desconocido,
sino alguien con quien convivo, es necesario el valor “paz”. Sin paz no
hay convivencia. Sin embargo, la falta de paz puede producir “discor-
dia” (que es el valor negativo). En ese caso es necesario que surja el va-
lor heterbnomo “poder”. No obstante, el exceso de poder puede causar
“opresion”.

Cuando vivimos en sociedad compartimos un destino comun, y por
eso el valor que se necesita es la “solidaridad”. La falta de solidaridad

" Cossio, Carlos, op. cit., pp. 562 v ss. Ademas, Cossio, Carlos, El derecho en el derecho judi-
ctal, Buenos Aires, El Foro, 2002, pp. 354 y ss.
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produce el “aislamiento” de los individuos. Frente a esto, es necesario
restablecer la situacion a través del valor “cooperacion”. No obstante, un
exceso de cooperacion puede llevar a la “masificacion”.

TABLA 1
o Valores auténomos: Valores heteronomos:
Distintas formas son espontdneos del individuo son impuestos por la sociedad

de coexistencia -~ - - ]
Valor positivo | Valor negativo | Valor positivo | Valor negativo

Como incognita . .
. SEGURIDAD INSEGURIDAD ORDEN RITUALISMO
0 riesgo

Como convivencia ,
Paz DISCORDIA PODER OPRESION
con otra persona

Como convivencia

. SOLIDARIDAD | AISLAMIENTO | COOPERACION | MASIFICACION
en sociedad

Para Cossio, los valores no estan ordenados de forma jerarquica. Ac-
tian segun la necesidad social del momento. Y la justicia es el valor equili-
brador que permite establecer cuando en determinada situaciéon es necesa-
rio un valor u otro.

Al igual que Kelsen, Cossio no esta de acuerdo con la férmula que dice
que la justicia es “dar a cada uno lo suyo”. Para Cossio la justicia es dina-
mica, equilibradora, su funcién no es crear “igualdad” (porque como indi-
viduos, no somos todos iguales), sino que “crea igualaciones en libertad™:
:De qué manera? Dandole a alguien lo que le falta para estar en situacion
de igualdad con otras personas (aclaro que “dar” no esta dicho en sentido
material, sino en el sentido de dar la posibilidad de igualacién de los seres
humanos en cada caso, como por ejemplo el derecho a la educacion, el de-
recho a la salud, el derecho a la defensa a través de los defensores oficiales
—que es la forma de garantizar los derechos de las personas).

III. PERSPECTIVA ACTUAL DE LA AXIOLOGIA
EGOLOGICA

Podemos estar de acuerdo o no con la axiologia egologica. Como toda teoria
sobre los valores, depende de las preferencias y las elecciones. Por lo tanto, no
es posible afirmar con objetividad que éstos sean los inicos valores juridicos,
pero también es cierto que, si repasamos esta lista de valores, veremos que to-
dos estan relacionados con las finalidades del derecho (seguridad, orden, paz,
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poder, solidaridad, y cooperacion) y con lo que deseamos evitar con el dere-
cho (inseguridad, ritualismo, discordia, opresion, aislamiento y masificacion).

Tengamos en cuenta que la propuesta de los valores que hizo Cossio
también fue producto de un momento histérico, y que esos valores, hoy en
dia, pueden tener otra significacion, pues el mundo ha cambiado.

Hoy no s6lo formamos parte del pequefio grupo social en que vivi-
mos, sino que nos hallamos inmersos en la sociedad del planeta —si-
guiendo las ideas de Ferrajoli—.'> Esto me permite reconsiderar algunos
de los valores de la egologia y agregar inclusive un cuarto nivel coexisten-
cial: la coexistencia en el planeta, es decir, como suerte comun de toda la
humanidad.

Actualmente, encontramos que el valor negativo del orden es el ul-
tralegalismo, que ocurre cuando quien ejerce el orden actiia con exceso,
extendiendo el limite de su competencia, mas alla de lo deseado por el
derecho.

El disvalor del poder, en muchos sistemas politicos actuales, mas que
como una opresion que a veces no se advierte, se presenta como autori-
tarismo, que no es mas que una imposiciéon no razonada ni razonable de
la autoridad.

El exceso de cooperacion muchas veces no se advierte como un proceso
de masificacién, pero si culmina anulando el ejercicio de la libertad de la
persona, y por eso lo llamo despersonalizacion.

Finalmente, en lo que respecta a nuestra coexistencia planetaria, de-
bemos poner en primer plano como valor auténomo o espontaneo a la
consideracion, esto significa, tener en cuenta al otro entendido como el
mundo cultural en el cual vivimos. La falta de consideraciéon planetaria
nos conduce al valor negativo de la devastacion, que es una destruccion
que produce vacio. Un claro ejemplo es la tala indiscriminada de arboles
en Amazonas, que aniquil6 a la naturaleza, pero también a las culturas
indigenas locales, muchas de las cuales se extinguieron aun sin haber te-
nido contacto con el resto de la humanidad. Surge entonces el valor he-
teréonomo de la mancomunacién: donde todos los seres humanos tenemos
obligaciones y derechos respecto del planeta. Cuando esas obligaciones y
derechos se pretenden llevar al exceso, cuando el ser humano deja de ser
un fin en si mismo, en el mas puro sentido kantiano, aparece el disvalor
deshumanizacion.

15 Ferrajoli, Luigi, Por una constitucion de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, Madrid,

Trotta, 2022.
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TABLA 2
o Valores auténomos: Valores heterénomos:
D zstznta.?'fam{ay de son espontdneos del individuo son impuestos por la sociedad
coexistencia
Valor positivo | Valor negativo | Valor positivo | Valor negativo
Como incognita ULTRALEGA-
. SEGURIDAD INSEGURIDAD ORDEN
o riesgo LISMO
Como convivencia .
Paz DISCORDIA PODER AUTORITARISMO
con otra persona
Como convivencia . § . DESPERZONALI-
. SOLIDARIDAD AISLAMIENTO | COOPERACION .
en sociedad ZACION
Como convivencia CONSIDERA- , MANCOMUNA- | DESHUMANIZA-
, DEVASTACION , )
en el planeta CION CION CION

Cossio tuvo el objetivo de tratar de lograr un orden juridico estable en
¢épocas de inestabilidad politica y para que el orden juridico esté al servicio
de la sociedad y del mundo, para que el ser humano pueda ejercer la liber-
tad de manera plena.

Por eso puntualiz6 que no puede haber derecho y ordenamiento juridi-
co sin valores. Nos corresponde a los juristas contemporaneos adecuar los
valores del derecho a nuestra realidad global.

Y no creo que esto se contraponga a la idea de Kelsen de que no puede
haber derecho ni ordenamiento juridico con ideologias. Ideologia no es lo
mismo que valoraciéon. La ideologia es una distorsiéon dogmatica de la rea-
lidad'® que nos lleva al totalitarismo. Cossio también la rechaza. La valora-
cién, en cambio, es una cualidad propia de nuestra condiciéon de personas
humanas (como la racionalidad) que nos permite elegir, decidir y asi ejercer
nuestra libertad. Por eso s6lo un sistema democratico garantiza el ejercicio
real de la libertad.

Todos valoramos. Es inevitable. Sin embargo, no todos nos fanatizamos
con una ideologia. Afortunadamente.

Debo decir que, a pesar de las grandes diferencias entre la teoria pura
del derecho y la teoria egologica, ambas tienen un fundamento humanista,
y ese eso es uno de los mayores logros de ambas teorias.

Hoy mas que nunca necesitamos restablecer los valores juridicos y ne-
cesitamos jerarquizar la funcién judicial, que es la que permite que en cada
caso concreto se cumpla con el derecho positivo.

16 Méndez de Smith, Elisa, Las ideologias y el derecho, Buenos Aires, Astrea, 1982.
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El derecho ordena. El derecho pone limites. El concepto de limite se
toma originariamente de la psicologia, pero lo cierto es que sin limites todo
parece ser lo mismo. Y cada uno de nosotros, como juristas, pero por sobre
todo como personas, sabemos que todo no da igual y que el derecho es la
mejor herramienta frente a los conflictos.

La mejor imagen de lo expresado la representa von Ihering cuando en
La lucha por el derecho'” nos recuerda que la Justicia posee una balanza donde
pesa el derecho, pero en la otra mano tiene la espada para hacerlo efectivo.
La espada sin balanza es fuerza bruta. La balanza sin espada es impotencia.
Y a esto es posible agregar: el derecho y la espada de la fuerza, sin valores,
carecen de sentido. Por eso la verdadera justicia no sus ojos vendados: no
puede ser ciega frente a la realidad.

Es imposible no coincidir con Kelsen cuando expresa que la democra-
cia es el tnico ambito en el cual puede desarrollarse la libertad humana.
La combinacién entre democracia y derecho es la mejor herramienta para
lograr los objetivos de la mayoria, respetando también las minorias y las
libertades individuales.

IV. LA EGOLOGIA EN LA UNIVERSIDAD NACIONAL
DE LA PLATA

En La Plata los continuadores y discipulos de Cossio fueron Mario Alberto
Copello, Ernesto Eduardo Borga, quienes fueron profesores de Filosofia del
Derecho, Julio César Cueto Rua, profesor de destacada intervencion en las
universidades de Buenos Aires y de La Plata, y en Estados Unidos, y Abel
Javier Aristegui, que se formd en los comienzos originarios de la Teoria Ego-
légica, no obstante lo cual efectué una importante critica a esta teoria en su
libro Oposiciones fundamentales a la teoria egoldgica del derecho.'®

Mas adelante, en el tiempo, Maria Teresa Lopez y Elisa Méndez tam-
bién siguieron la linea kelseniana en la Universidad de La Plata. Ambas fue-
ron profesoras de Introduccién al Derecho y desde sus catedras difundieron
las ideas de la teoria pura del derecho, las que desarrollaron con profundo
conocimiento y espiritu critico, ya que ambas se ocuparon no solo de los as-
pectos ontologicos y légico-normativos (en los cuales siguieron las ideas de
Kelsen), sino también de la problematica axioldgica del derecho.

17 Thering, Rudolf von, op. cit., p. 144.

18 Aristegui, Abel Javier, Oposiciones fundamentales a la teoria egoldgica del derecho, La Plata,
Editora Platense, 1967.
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Seguramente quien mas ha contribuido en los tltimos afios a la confor-
macion de una escuela iusfilosofica de perfil propio en la Universidad de La
Plata ha sido Juan Carlos Smith. En su obra'? refleja su filosofia relativista,
sosteniendo que ningun sistema filosofico ha perdurado en el tiempo de
manera definitiva, y que cada uno presenta una perspectiva historica que
influye en la interpretacién de la realidad.

Smith se fundd en los aspectos tedricos y metodologicos de la teoria
pura del derecho, pero también en la egologia. Su concepcion ontologica
del derecho difiere en algunos aspectos de la obra de Kelsen y de Cossio. El
sostiene que el objeto del conocimiento juridico es complejo, y esta consti-
tuido por la estructura légica norma-conducta.

Esto es porque para él, cada una de las formas de organizacién norma-
tiva de comportamiento que integran el mundo de la cultura humana estan
compuestas, por una parte, por un sistema de normas, que constituyen su
estructura logica, pero también por los contenidos axiologicos, propios de la
naturaleza del ser humano.

Esto permite amalgamar importantes aspectos de la teoria pura del de-
recho, de la teoria egologica y de Smith para pensar que el proceso de fun-
damentacion de las normas debe abarcar los aspectos 16gicos que establecen
su validez, pero también los aspectos axiologicos, pues los seres humanos ac-
taan de acuerdo con finalidades. Pero esas finalidades se concretan a través
de los instrumentos formales.?’

Los procesos de creaciéon y aplicacion de las normas de un sistema
necesitan de la instancia instrumental que fundamenta la creacién de la
norma (fundamento instrumental), pero se completa cuando se tienen en
cuenta los fines por los cuales la norma se ha creado. Encontramos aqui
a la eficacia como conjunto de factores que condicionan la validez de la
norma creada, y en este sentido se debe recordar que en su altima edi-
cion de la Teoria pura del derecho, Kelsen plantea una posible integracion
entre validez y eficacia, reconociendo que es uno de los mas dificulto-
sos problemas de la teoria del derecho. También alli Kelsen establece la
diferencia entre condicién de validez y fundamento o razén de validez,
expresando que la eficacia es condicion de validez, pero no su fundamen-
to. Alli aclara su posicién con un ejemplo empirico: para que un hombre
pueda vivir es necesario que haya nacido, para permanecer vivo debe
satisfacer otras necesidades, como la alimentacién, sin las cuales moriria,

19" Smith, Juan Carlos, El desarrollo de las concepciones iusfilosficas, Buenos Aires, Abeledo, 1999.
20 Pettoruti, Carlos, La validez del derecho, Buenos Aires, La Ley, 2004.
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pero la vida no puede ser identificada con el nacimiento ni con la alimen-
tacion. El alimento es condicién, pero no fundamento de la vida.?!

Asi, es posible concluir que la validez del derecho esta integrada por
etapas formales y teleoldgicas, que se manifiestan en el del fendmeno de
creacion y aplicacion del derecho. Y también permite comprender como lo
politico se halla dentro de la esencia de lo juridico, pero no afecta la obje-
tividad ni la estructura logica del derecho. Como sefiala Smith, la creacion
de las normas se da en el contexto del poder politico, y las normas poseen
una funcién politica.??

Aunque parezca una contradiccién, si consideramos que toda norma
juridica es portadora de un sentido que se traduce en una funcién politica,
se puede reafirmar el principio kelseniano que sostiene que la politica sélo
puede desarrollarse dentro del marco normativo positivo.

V. NULA LEX SINE IUSTITIA

Parafraseando el conocido apotegma juridico nula poena sine lege, propongo
aseverar que no hay ley sin efectiva aplicacion de la misma, esto es, sin
justicia.

Actualmente, existen quienes menoscaban la importancia de la funcién
judicial, a la cual muchos politicos se refieren como “partido judicial”, cuan-
do, en realidad, la funcién judicial tiene como importante funcién el con-
trol politico y de constitucionalidad. Es un bastion del republicanismo que
ayuda a sostener el sistema democratico, tal como lo expresa Olechiwoski.?

También hallamos hoy en dia quienes buscan la “salvacion” a través de
un lider mesianico que guie al pueblo. Es claro que las crisis sociales y eco-
némicas como las que estamos viviendo preparan el camino para estos lide-
res nefastos. Es muy dificil pensar criticamente con hambre, con pobreza,
con desocupacioén, con inestabilidad econémica, y cuando la inseguridad
nos acecha permanentemente.

Este es el especial desafio para los juristas y para los profesores contem-
porancos: la obligacién de sostener los valores juridicos para que las normas
cumplan sus objetivos.

21 Kelsen, Hans, Téoria pura del derecho, México, Porraa-UNAM, 1991, p. 223.
22

1990.
23

Smith, Juan Carlos, Los supuestos de la ciencia politica, Buenos Aires, Abeledo Perrot,

Olechowski, Thomas, “Entre Kelsen y Montesquieu. Separacion de poderes y demo-
cracia en el siglo XXI”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Unwersidad
Nacional de La Plata, atio 20, nam. 53, 2023.
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Hoy mas que nunca es incuestionable la importancia de la funcién ju-
dicial. Las decisiones de los jueces son el tltimo resguardo para garantizar
el sistema juridico, dentro del cual se encuentran también las decisiones
politicas.

Ferrajoli** plantea un desafio fundamental: sin garantias, los derechos
no son efectivos. Sin garantias, los derechos son sélo retérica. El constitu-
cionalismo debe adecuarse a la realidad social, y la ciencia juridica debe ser
una ciencia de las transformaciones.

Como senala Kelsen, ningtn acto del Estado puede escapar al control
judicial, porque a través del derecho se logra la paz. Las normas presentan
un marco de posibilidades que se conoce a través de la razon, pero se com-
pleta con el acto de voluntad del juez.

Sin embargo, el acto de voluntad del juez no es un acto caprichoso.
Se trata de una eleccién (y, por lo tanto, de una valoracion) razonada y
fundada. El juez, también es un ser humano y como tal se halla inmerso
en un mundo de valores, y tiene la trabajosa tarea de determinar cual es
el valor que debe regir para un caso aqui y ahora. Me refiero a los valores
de la convivencia (valores “coexistenciales” en palabras de Cossio), no a
los valores que se generan solamente por conviccién individual. Por eso es
importante elegir jueces que tengan la humildad y la grandeza para reco-

nocer sus prejuicios, que muchas veces confunden con valores.”

VI. CONCLUSION

Seran los buenos jueces los que permitan que el ordenamiento juridico pueda
atender las exigencias de la cambiante realidad social. Pensemos tan sélo en
la sorpresa impensada que resulté la pandemia de Covid 19, los desastres
ecologicos que ya se vaticinan, los delitos ecoldgicos, las presiones econo-
micas de las grandes corporaciones, el manejo de la inteligencia artificial,
la situacion de los migrantes, la anticuada (pero siempre actual) guerra, y
también “la nueva esclavitud” que como sefiala Canale,?® genera la pobreza
en todo el mundo.

2 Ferrajoli, Luigi, op. cit.

% Cueto Ria, Julio, “El buen juez de primera instancia”, Academia, Revista sobre enseiianza
del Derecho, ano 4, nam. 8, 2006.

% Canale, Verénica Lucia, exposicion en la apertura de la Cétedra Libre Carlos Cossio en la Uni-
versidad Nacional de La Plata, disponible en: https://unlp.edu.ar/institucional/presentacion-
catedra-libre-carlos-cossio-unlp-17138-22138/
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Tal vez ha llegado el momento de pensar en un ordenamiento juridico
internacional, de la forma en la que lo plante6 Kelsen y de la forma en la
cual actualmente la expone Ferrajoli: con normas y con garantias que per-
mitan hacerlas efectivas.

Recuerdo un dicho austriaco que dice: “popularizar sin simplificar”.
Lo lei una vez en el diario vienés Der Standard cuando se publico un articulo
con motivo del 125 cumpleaios de Hans Kelsen.?” El derecho es un “ser-
vidor” del ser humano. Debemos difundir y explicar los fundamentos y las
teorias en forma clara, no solamente para los alumnos que estudian ciencias
juridicas, sino también popularizarlas para que toda la sociedad conozca y
comprenda las “razones” del derecho. Para que no piensen que las normas
son s6lo producto del “misterioso laboratorio del espiritu juridico” (usando
palabras similares a las de Savigny).

La misién de los profesores de derecho, de los cientificos del derecho y
de los iusfilosofos, es difundir y transmitir uno de los mas importantes le-
gados de Kelsen. Un legado que no soélo esta escrito en toda su obra, sino
que también se encuentra en su vida y en sus ideas personales: pensar las
normas desde la perspectiva del ser humano.

Y en este sentido deseo recordar también palabras del profesor Robert
Walter, que fue director del Hans Kelsen-Institut, quien sobre la teoria pura
del derecho expresé que no debe ser tenida como una presentacion con re-
sultados finales, concluidos o cerrados, sino como un permanente desarrollo
que permanentemente debe ser mejorado y llevado adelante.

No olvidemos que el ejercicio de los derechos se vincula estrechamente
con nuestros sentimientos y valoraciones, y s6lo un poder judicial fuerte e
independiente en el contexto de la democracia constitucional puede tutelar
los valores que se reflejan en nuestros derechos fundamentales y que tienen
como base la libertad y la dignidad humanas.

Asi se cumplira lo que senalé Cossio cuando afirmé que buenos jueces
pueden hacer buen derecho, aunque tengan que utilizar malas normas.

7 Disponible en: https://www.derstandard.at/story/ 2619140/ popularisierung-ohne-simplifizierung





