MUNDO HISPANICO

EL SABER DE LOS JURISTAS COMO
CONOCIMIENTO POR COMPRENSION

CAPITULO PRELIMINAR

PLANTEAMIENTO DEL ASUNTO

_AL iniciar el presente ensayo adoptames como punto de partida
el hecho de que la cientificidad del Derecho ha sido y es un valor
entendido, al menos para la cultura occidental. No es de extranar
que haya alcanzado para el comun de las gentes esa dignidad, si
se repara que, desde tiempo atras, ha tenido cultores que lo han
hecho el término intencional de una actividad a la que asignaban
el caracter de cientifica. Con independencia de sus aciertos v de
sus errores, nos han dejado ringleras de libros que, desde lo alto
de sus anaqueles, nos testimonian de vn ingentc esfuerzo, metédi-
co y sistematico, desplegado teniendo como norte la consecucién
de la verdad.

Pero nuestro objetive no es la comprobacion del dato historico
de gque el Derecho ha ocasionado una actividad intelectual que pre-
tende ser cientifica y que circula como tal, sino contrastar esa pre-
tension y ese convencimiento con una rigorosa critica filoséfica que
nos haga ver sus fundamentos. Para ellc se hace inexcusable una
tarea previa: la de esclarecer en lo posible la indole de los actos
de conocimiento que ejercitan los juristas, asi como el mecanismo
del método que les corresponde. La tarea es de importancia, ya
que justamente la primera diferencia que existe entre el saber
vulgar y el saber cientifico consiste en que este tltimo es un saber
«buscado de intento, con clara conciencia de los fines v de los me-

dios adecuados para llegar a ellos» (1).

(1) Fnmaveasco Romero y Eucento Pucciarerl, Légica, Buenos Aires, 1938,
pagina 1235,
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;Existe actualmente entre los juristas esa «clara conciencia»
acerca de la indole de los actos de conocimiento que despliegan?
¢ Es indiscutida entre ellos la teoria del método propio de la Ciencia
del Derecho? Creemos que ni el mas optimista se animaria a con-
testar afirmativamente estos interrogantes De ahi la importancia
que asignamos a la tarea de desmontar filoséficamente el conoci-
miento que ejercitan los juristas hasti averiguar como funciona.
No en vano ha sido alguna vez citada como cifra de la actitud filo-
séfica la del nifio, empefiado permanentemente en desarmar sus
juguetes para ver como son «por dentro».

Admitido que el saber de los juristas es de indole cientifica, la
primera dificultad gue nos plantea surge del hecho que el saber
cientifico se nos ofrece en una gran variedad de manifestaciones.
Entre la tarea del fisico o del quimico que nos explican la unién
del hidrégeno y del oxigeno cuando dan origen al agua, y la del
jurista que nos da cuenta del nacimiento de un holding por la
unién de varias sociedades, media una gran distancia. Pero mien-
tras en el ambito de las ciencias fisicas hace ya tiempo que existia
un conocimiento bastante discreto acerca de los pertinentes actos
de conocimiento y métodos, no puede decirse lo mismo en el punto
del Derecho. Aunque desde fines del siglo pasado los progresos de
la filosofia de la cultura habian roturadc el campo, recién ahora
se procura recoger los frutos de esa tarea en el sector juridico.
Pese a que casi todos los juristas contemporaneos estan de acuerdo
en que el Derecho tiene «algo que ver» con los valores y la cultu-
re, la verdad es que son todavia pocas y magras las consecuencias
extraidas de ello. Por lo mismo, la consolidacién de la epistemolo-
gia juridica hace urgente poner el conocimieiito del Derecho a la
altitud filos6fica alcanzada en otras esferas del conocimiento de la
cultura. Tal es la tarea que se ensaya en el presente estudio, dedi-
cado a proyectar en el sector de lo juridico todo cnanto sepamos
acerca de la comprensién y del método empirico dialéctico, atento
que —segin veremos— éstos son las actitudes gnoseolGgicas y me-
tedolégicas que rigen en lo cultural.

Pero antes de entrar en el terreno especificamente juridico con-
viene resumir, en una suerte ‘de sumaria introduccién, la teoria
general de los distintos métodos que ha de emplear el cientifico
segin sea la indole de los objetos o datos con que tiene que tratar.
Esta reseiia propedéutica se completara con una breve considera-
cion de las caracteristicas que asume la conciencia cognoscente
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segun sea el método que ejercita. La tarea es fundamental ya que,
como bien lo destacé Dilthey, la individualizacion y el progreso
de una disciplina cientifica dependen de la adopcién de los méto-
dos impuestos por la naturaleza del objeto a conocer.

Huelga destacar —porque ello no es el tema capital del presen-
te ensayo— que el telén de fondo sobre el cual vamos a ensayar
el anilisis del saber que ejercitan los juristas, estd constituido por
la tesis, oriunda de la teoria egolégica del Derecho, segiin la cual
el Derecho, en tanto que objeto, no se reduce a un complejo de
normag —segtin sostiene el racionalismo juridico— ni es asimila-
ble a los objetos de 1a Naturaleza ——como resultaria de las concep-
ciones causal-explicativas del positivismo juridico—, sino que con-
siste en conducta humana en interferencia intersubjetiva, esto es,
en un objeto que pertenece al orbe de la cultura, en un objeto cul-
tural, E]l Derecho no es, pues, un objeto ideal, como los niimeros,
ni nn objeto de la naturaleza, como. el agna y, por tanto, parece
obvio que no pueda ser matematizado ni fiscalizado, como lo han
pretendido infructuosamente algunas difundidas corrientes del pen-
samiento juridico. )

CAPITULO 1

1. Los METODOS; SU DEPENDENCIA DE LOS OBJETOS Y SU CLASIFI-

CACION. NATURALEZA DE LOS ACTOS GNOSEOLGGICOS QUE SE CORRES-

PONDEN CON LOS DISTINTOS METODOS. INTELECCION, EXPLICACION
Y COMPRENSION ’

La razén de la tesis diltheyana segiin la cual el cultor de una
cierta rama del saber debe excogitar ur método adecuado a las
peculiaridades del objeto propic de su ciencia, finca en que si ese
cientifico aplica métodos gque corresponden a otros objetos, come-
te error metodoligico y se expone comsiguientemente a errar en
sus conclusiones. De ahi que, antes de despacharnos sin més ni
mas acerca del métedo juridico, es oportuno que efectuemos una
revisacién panorimica de los varios métodos que utilizan los cien-
tificos segin sean los objetos en ¢ue se ocupan y que analicemos,
asimismo, las caracteristicas que asumz la conciencia cognoscente
al ejercitar cada uno de esos métodos.

Por lo que hace a las disciplinas que, como la lgica o la mu-
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tematica, tratan de objetos ideales, es cosa sabida que el método
que requieren es de indole racional y deductivo, y le sirve ‘de so-
porte una peculiar modalidad de la conciencia cognoscente: la in-
tuicién intelectual (o inteleccidn), acto gnoseolégico o vivencia en
que el sujeto conociente recibe y aprehende al objeto que tiene por
delante de un modo absolutamente pasivo y neutral (2).

En cuanto a los objetos de la Naturaleze, lay acuerdo entre
los filésofos acerca de que piden un métedo empirico e irnductivo,
cuyo empleo constituye el acto de conocimiento denominado ex-
plicacion. La explicacidn consiste en referir un hecho a algo extra-
Mo a él, ya sea a una instancia temporalmente anterior —explica-
cién causal— ya sea a los elementos o partes de que se compone
—reduccién analitica— (3). Cuando, por ejemplo, decimos que el
aumento de la presién en las paredes de un recipiente ha sido eau-
sado por el recalentamiento del gas que contenia, hemos dado una
explicacién de un fenémeno de orden fisico. A semejanza de lo
que ocurria con la intuicién intelectual, en el acto de explicacidn
el sujeto conociente se coloca frente al objeto a conocer en la situa-

{2} Intuicién significa, para el lenguaje filosdfico, una «vision directa de
una cosa sin velos discursivos, contemplacion inmediata de alge inmediata-
mente presente» {JOSE FERRATER Mora, Diccionario de filosofia, México, 1941,
pagina 28). El sgber intuitiva cs admitido por todos los filésofos como un medo
primario, personal e intransferible de conocimiento, contrapuesto generalmen.
te al conocimiento discursivo y conceptual, ya que este iltimo no necesita de
la presencia del objeto. La intuicién suele dividirse fundamentalmente en sen-
sible e intelectual. Hay inticion sensible cuando tomamos contacto con obje-
tog reales por intermedic de nuestros sentidos (intuiciones visuales, auditivas,
tactiles, ete,), En cambio, la intuicién intelectual nos revela, no ya la existencia,
gino la esencia de los objetos. Veamos cémo ejemplifica Céssio lo que es una
intuicién intelectual, signiendo de cerca al pensamiento de HusserL: «Anali-
vcemos estas dos sumas distintas: 1+1=2 y 7.458 +9.327+3.666=20451. En es-
tas dos sumae hay verdades apodicticas; Jas dos son verdades de razén: el
resultado es ése y no puede ser sino ésc. Pero a nadie se le oculta que la
primera suma se nos ofrece con una evidencia inmediata, instantaneamente.
Nosotros vemos no sélo el resultado, sino también su interioridad; es como
si viéramos la suma por dentro. En cambio, en 1a oira hemos tenido que hacer
un proceso discursivo para llegar al resultado... De estas dos sumas, es en la
primera donde tenemos ¢l caso de una intuicién imtelectual» (CamLos Céssio,
El derecho en el Derecho judicial, Buenos Aires, 1945, pig. 29).

{3} Puede verse Francisco Romzro, Filosofiz contempordnea, Buenos Aij-
res, 1944, pig. 77, nota 9; Eucemo Puccrarerny, «La comprensién en Dilthey»,
en Rev. Humanidades, La Plata, 1938, t. 26, pag. 320.
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cién de un espectador externo y pasivo, que aprehende y retrata
neutralmente un dato.

Finalmente, el conocimineto de los objetos culturales exige un
métoda al que corresponde calificar de empirico-dialéctico (Céssio}
o empirico-valorativo (Mezger) (4), que se constituye sobre la base
de wn acto de comprension. Calificase de empirico el método a
adoptar, teniendo en cuenta el caracter real que tienen todos los
objetos de cultura. En cuanto a lo de dialéctico, para hacerse cargo
de lo que con ello se significa, es menester recordar esa particula-
ridad propia de los objetos de cultura, a tenor de la cual el ser de
los mismos no se agota en el substrato material gque puedan tener,
sino que depende del sentido espiritual que en este substrato tiene
su apoyo, sentido que tiene que ser vivenciado por alguien para
cobrar existencia. Justamente, el acto gnoseolégico em que se da
la vivencia de un sentido es lo que hemos llamado comprensisn,
que consiste en ver en algo su sentido, pero poniéndolo al mismo
tiempo que se lo ve. Ya no se trata, como en el caso de la intelec-
cién (Ldgica, Matematica), y de la explicacién (Ciencias de la Na-
turaleza), de una mera aprehensién neutral realizada por un es-
pectador colocado fuera del objeto, sino que el acto de conoci-

(4) Acepltamos el calificativo de empirico-dialéctico para el método ade-
cuado en el orbe de la cultura porque expresa, en forma mis depurada, lo gue
sostuviéramos en 1941 en nuesiro ensayo «La escnela penal técnicojuridica y
la teoriz pura del derecho» (Rev. la Ley, t. 23, sec. doct., pig. 5). En efecto,
en esa oportunidad hicimos girar en torno a la cueelién del método nuestra
tentativa de supecrsr tanto ¢l positivismo penal naturalista como el racionalis-
mo de la escuela téenicojuridica. Ya entonces sostuvimos que el método de los
penalistas no podia ser causal-explicativo o galileano (come creian los positi-
vistas, al menos los de 1a primera hora), ni légico-ebstracto (como lo sostienen
los técnicojuridicos, sino que por ser el Derecho una ciencia real {o de eipe-
riencia), el punto de partida metddico no podia ser sino la observacién de la
realidad. Sefialamos, ademds, que dicha observacién diferia de la que piden
lo8 objetos de la natnraleza en cuanto debia estar presidida por valoraciones,
por la indole axiolégica de la experiencia juridica.

No es dificil advertir la coincidencia fundamental que anidaba en nuestira
observacion valoradora con relacion al método después calificado de empirico-
dialéctico. :

En cuante a MEzcer, es de justicia reconocer la precisién con que ha plan-
teado la necesidad de que el método juridicopenal se oriente en un gentido
empirico-valorativo (Tratado de Derecho penal, Madrid, 1935, pag. 10). Lasti-
ms grande que luego incurriera en cierta confusién entre valoracién y teleolo-
gia (ob. cit., pig. 148) y, ademds, que dejara perturbar su objetividad cienti-
fica por los embates de la ideologia politica totalitaria.
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miento es una verdadera toma de posicion de alguien que penetra
en el objeto a conocer y lo ve desde dentro. Por ejemplo: si refi-
riéndonos a las instituciones juridicas de un pais decimos que son
justas, ello significa que, con motivo del pertinente acto de cono-
cimiento, las hemos comprendido eomo tales. Pero bueno es notar
que esa justicia, aunque la consideremos como una cualidad va-
liosa que da un peculiar sentido al Derecho de ese pais, es algo
que s6lo existe en funcién de un sujeto apreciante que la vivencia
y la pone en el objeto (5).

Con lo dicho acerca de Ia comprensién estamos en condiciones
de aclarar atin mas por qué se ha calificado de dialéctico el método
adecnado a los objetos de cultura. Ello se debe a que el acto de
conocimiento no consiste en inducciones o deducciones —esto es,
en ir simplemente de lo singular a lo general, o viceversa— sino
en ir del substrato del objeto hacia su sentido, y luego viceversa,
y asi sucesivamente hasta que quepa considerar lograda la com-
prensién. En modo alguno puede afirmarse que con un primer tra-
yecto del substrato hacia el sentido queda perfeccionado el conoci-
miento de un objeto cultural, pues este conocimiento ofrece Ia par-

. ticularidad de que nunca puede considerarse definitivamente ce-
rrado. Sabido es que quien ha solucionado correctamente un pro-
blema matematico no hallardi nada nuevo, por mas veces que re-
pita la’operacion. En cambio, no es menos notorio que al releer
un libro, al volver a contemplar una obra de arte, o al escuchar
de nuevo una melodia ya oida, encontramos cada vez matices que
ge nos habian escapado (6). Por esto se nos ocurre que la compa-
racién que mejor puede dar una idea fiel de lo que es el acto de
conocimiento por comprension la suministra el movimiento de la
lanzadera, que, en su dindmica, va y vuelve de un extremo a otro
sin reposo.

Para hacerse cargo cabalmente de lo que es la comprensién
como acto gnoseoldgico, conviene exaltar su contraposicién con el
acto de explicacién, propio del conocimiento de la experiencia na-
tural. Cuando decimos que el aumento de la presién de las paredes

(5) Acerca de lo que es una toma de posicion en axiologia, puede verse
el original punto de vista de MULLER-FREIENFELS, expuesto en castellano, entre
otros, por Francisco Romerro (Filesofia contemporinea, Buenos Aires, 1944,
pagina 118) y por Avireepo Stesn (La filosofia de los valores, México, 1944,
pagina 51).

(6) Cfr. Eucenio Imaz, El pensamiento de Dilthey, México, 1946, pag. 223.
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de un recipiente es causado por el recalentamiento del gas que com-
tiene, suministramos una tipica explicacion de un fenémeno, que
desplaza nuestra atencién fuera del objeto mismo, refiriéndolo a
otra instancia llamada «causa». Ademas, esta explicacion se carac-
teriza por ser un acto que aprehende su dato neutralmente, sin in-
troducirse en é] ni tomar una posicién. El mundo de la naturaleza
permanece en cierto sentido como algo mudo y extrafio frente al
que lo conoce. '

Bien distinto es lo que ocurre en el orbe de la cultura: la na-
turaleza, se explica; la vida del espiriiu, se comprende (Dilthey).
En el acto de comprensién, aunque no puede decirse que la aten-
cién se desplaza fuera del objeto mismo —como en el caso de la
explicacién causal— tiene que transitar en forma circular, dialéc-
tica, entre las dos instancias de que cousta el objeto cultural :: su
substrato material y su sentido espiritual. El comprender es un
proceso que va del signo a lo significado, de la expresién a lo ex.
presado. Nos hace conocer algo internn partiendo de simbolos ex-
teriores cuya interpretacién —chermenéutica», decia Dilthey— nos
‘revela su sentido espiritual (6 bis). Por otra parte, el acto de cono-
-cimiento no es aqui un simple retratar, ya que el sujeto conocien-
te, para llegar a comprender, tiene que penetrar en el objeto y
verlo desde dentro, porque sélo asi podrd ver su sentido, ponién-
-dolo al propio tiempo en una verdadera toma de posicién.

Corresponde actualizar en este lugar todo lo que se ha dicho
:acerca de los valores y del sentido de los objetos culturales, acerca
-de la existencia del mismo en la vivencia psicolégica de algnien, y
acerca de la nocién de estructura (7). El concepto de camprensidn

{6 bis;, El pensamiento de DILTHEY acerca de la comprensién no es siem-
pre claro y organico, pese a que recientes traducciones castellanas han hecho
mas ficil la compulsa de en texto original. Puede verse, especialmente, La esen.
cia de la filosofia, Buenos Aires, 1944, pigs. 82 y sigs., y El mundo histérico,
‘México, 1944, pigs. 215 v sigs.

En un estndio reciente, ArRTUR0 ExalQUE Sampay ha seiialado cémo se en-
cuentran en la obra diltheyana pasajes que autorizarian a pensar, en conira
de lo quc se sostiene generalmente, que para el pensador alemén la compren-
§i6n se iniciaria partiendo de la intcrioridad del sujeto al objeto y no inver-
-satnente. La primera ctapa seria una revivencia (Nacherleben) o transpesicién
del sujeto conaciente en el objeto a comprender, y el segundo momento seria
la interpretacion {Auslegung). V.: ArTUrRo EnniQueE Sameay, La comprensidn
del Estado en Dilthey, Buenos Aires-La Plata, 1946, pag. 18.

(7) Véase Ennique R. AFTaLION, Critica del saber de los juristas (en pre-
paracién}.
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solo puede ser alcanzado en funcién de esas pociones, y a ello se
debe el detenimiento con que las consideramos. Colocandonos en
la linea de Dilthey y Spranger, reiteramos aqui que, para nes-
otros, el sentido siempre hace referencia a una estructura, y que
el comprender procura, precisamente, hacernos penetrar en la co-
nexion intima de un complejo valioso. Aquellas verdaderas catego-
rias de lo cultural —el sentido valioso, la estructura, el tiempo
existencial— hacen que la comprensién sea alge més que una apro-
piacién simpaética y arbitraria del objeto conocido, pues al enmar-
carlo en forma necesaria, con independencia de toda particnlari-
dad individual del sujeto conociente, le confieren un grado de va-
lidez objetiva, ‘

El comprender es la manera de acceder a toda clase de objetos
de cultura, tanto los mundanales como los egolégicos. Piénsese, por
ejemplo, en una obra de arte. Es obvio que no nos haremos cargo
de su ser por una explicacién causal, sino que el problema que
plantea es el de la comprensién de su sentido estético, de la belleza
a que sirve de substrato. En cuanto a los objetos egologicos —esto-
es, a la vida humana viviente—, tambicn deben ser captados en un
acto de comprensién. A este respecto hay que tener preserte que,
en principio, la comprensién del espiritu subjetivo se hifurca en.
dos modalidades : la comprensién de uno mismo y la del préjimo..

2. LA COMPRENSION DE LA CONDUCTA PROPIA Y LA DE LA AJENA,
COMPRENSION Y TELEOLOGIA

St admitimos que la existencia humana es un continuado que-
hacer, una sucesién de actos de preferencia, de estimacién y deci-
sion, pronto advertiremos que ello no tieme significado si no es
en funcién de un hombre racional y libre que sabe lo que quiere-
y lo que hace, que confiere un sentido a sus acciones y lo viven-
cia al propto tiempo. Es claro que no son pocas las dificultades.
que ofrcce esta comprension de uno mismo. Por lo pronto, es no-
torio que todo conocer exige una cierta distancia, espacial o tem-
poral, y este requisito falla en el presente caso. Ademas sucede com:
frecuencia que el sentido gue el sujeto agente confirié a su accion
no concuerda con la valoracién que puede formular al respecto la
colectividad. Es la situacién, por ejemplo, del que creyé obrar li-
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citamente y es luego castigado por la autoridad o reprobado por
los circulos sociales a que pertenece.

La comprension de la vida gjene se hace posible en base, no
s6lo a que tenemos la evidencia de la personalidad ajena —la no-
cién de yo se origina juntamente con la nocién de tii— (8), sino
también en base a la ayuda de las ya mentadas categorias del com-
prender, que hacen paosible una ordenacién objetiva de la subjeti-
vidad del prdjimo, sin que sea necesario revivir su experiencia.
Aviados estariamos si el juez, por ejemplo, para comprender el
sentido juridico de la accion delictuosa que juzga, tuviera que re-
editarla.

Pero es bueno tener presente que el hombre no vivencia en for-
ma inmediata mas que su propia vida: a la de los demas sélo ac-
cede mediante las objetivaciones en que se les hacen manifiestas
las vivencias de esa vida, sin poder penetrar en el seno viviente
de las mismas. Individum est incffabile. Ademas —y esto es una
observacion valida para cnalquier comprender—, el sujeto que
comprende, por lo mismo que no permanece neutral ante el dato,
lo ve teiiido por el prisma de la propia personalidad. La operacion
de extraer una raiz cuadrada no varia segin sea Einsten o un es-
colar el operador. En cambio, la mis o menos adecuada compren-
8ién de un producto cultural, de una vida o de una accién, depen-
dera de la formaciéon del sujeto conociente, de sus conocimientos
histdricos, psicaldgicos, socioldgicos, éticos, ete. La conexién entre
€l que comprende y lo comprendido se da en circuito : cuando mas
chistoria» contenga una psique, mejor podra comprender, y, reci-
procamente, cuanto mas comprenda, mas enriquece su caudal de
cultura. No en vano decimos que son «pobres de espiritu» aquellos
a quienes cuesta comprender las cosas.

La circunstancia, subrayada en el parrafo precedente, de que
el dnico sentido que se vivencia en forma inmediata y directa es
¢l de la conducta propia, nos lleva a afirmar que, a nuestro juicio,
es indigpensable poner siempre un grano de relativismo en este
conocimiento por comprension. Para llegar hasta las vivencias aje-
nas no hay mas remedio que atenerse a la expresién externa de las

(8) Acerca de cémo la mutua implicancia entre las nociones de yo v tii es
similar a la que existe entre sujeto y objeto, puede verse Epmunpo Husserw,
Méditations cartésiennes, Paris, 1931, cap. V; Max ScHEerEr, Esencia y forma
de la simpatia, Buenos Aires, 1942, pags. 327 y sigs.; Camros Céssio, «La co-
ordinacién de las normas juridicas», La Ley, de 25 de agosto de 1947, parr. o).
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mismas, a los simbolos que las evocan. Pero ocurre que, segun ya
le sefialé Dilthey, la expresion mo agota la vivencia porque ésta
encierra siempre un micleo irracional. Por mis que se haga, en la
comprensién de la vida ajena siempre hay una construcciéon, una
fijacién arbitraria de Ia fluyente, una racionalizacién de algo irra-
cional. A esto debe agregarse que, por la causa ya explanada de
que hay una toma de posicién en todo acto de comprension, resul-
ta imposible eliminar del mismo —como si fuera una quantité ne-
gligeable— la ecuacién animica del sujeto conociente, y ello hace
que la comprension de la vida ajena no deja de ser, en alguna me-
dida, comprensién de la conducta propia.

Con estas salvedades, y para terminar con el estudio de la com-
prensién de la vida ajena, es menester setalar que plantea dos
supuestos : el de la conducta voluntaria (o racional, o consciente)
y el de la conducta irracional (o impulsiva). Llamamos conducta
racional a la vida biografica de la persona, a las acciones que tie-
nen jerarquia temporal —recuérdese lo dicho acerca del tiempo
existencial— e histérica, a los actos decididos «programaiticamen-
ten, con libertad y en funcién de valores. El mecanismo de la con-
ducta racional es, en esquema, el siguiente : valido el yo actuante
del ingrediente de futuridad que integra su presente y le permite
anticipar lo venidero, da un salto hacia adelante en el tiempo y
se representa un objetivo o fin que quiere realizar (9). Asi, es lici-
to decir de un jusfilésofo que quiere escribir un libro, cuando se
lo ha imaginado o representado de alguna manera, y cuando, ade-
mas, se encuentra en una disposicién dindmica que tiende a la
efectiva realizacién de la finalidad que se propuso. Pero sucede en
la practica que casi todos los fines se dan encadenados entre.si en
la fluyente complejidad de la existencia. Para eseribir su libro, el
jusfilésofo se da cuenta que tiene que acudir a los clasicos de la
filosefia y de la légica gemeral, que tiene también que estudiar lo
que han escrito los juristas especializados, y que tiene que revisar
las colecciones de jurisprudencia. He aqui, pues, que si llamamos
fin ultimo a la escritura del libro, todas esas otras actividades que
a ella conducen aparecen como fines parciales, o, para emplear la
terminologia corriente, como medios. Esto quiere decir que el yo,

(9) Puede verse sobre esto Luis Juan Guermero, Psicologia, 5. ed., Bue-
nos Aires, 1943, pigs. 254 y sigs. Véase también A. PranpeR, Fenomenologia
de la voluntad, Madrid, 1931; Epuasvo Garcia Maynez, Etica, México, 1944,

. pagina 266.
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después de haberse puesto el fin, retrocede en el tiempo y excogita
la cadena de medios que lo ha de llevar, en el curso real de su
existencia, al objetivo. Si queremos un fin determinado, debemos
querer también los medios que a él conducen. A tal punto es ello
ineludible, que a veces nos pasamos la vida en la brega por los
medios.

Haciéndose intérprete del pensamiento de Spranger, tal como
habria recogido en un curso inédito, Roura Parella ha afirmado
recientemente que para la comprensién de la conducta del préji-
mo es fundamental 1a consideracién del propdsito o finalidad, junto
a la de los motivos (10). Ello le lleva a marcar una diferencia ta-
jante entre la finalidad u objetivo de un acto, y sus motives: «Un
mismo objetivo puede ser alimentado por motivos muy distintos.
Los motivos mas diversos pueden llevar por ejemplo, a un hombre
a Ja tribuna... Quizd intente cnosefiar algo a los -demas. Quiza da
su conferencia por un motive politico; acaso espera conseguir una
colocacién cunalquiera; ... quizd hace semejante esfuerzo para ha-
cerse valer ante la mujer amada» (11).

Aunque la exposicion de Roura Parella es seductora, no pode-
mos menos que expresar fundadas reservas: a), en cuanto a la so-
brevaloracion que hace de la importancia que pueda temer la con-
ceptuacion teleoldgica en los actos de comprensién, y b), en cuan-
to a la posibilidad de trazar una linea divisoria entre los motivos
y el propdsito de una accidn, a los efectos de la comprension de
ésta. Veamos la razén de nuestras criticas:

a) La conceptuacién teleolégica —esto es, por medios y fines—
¢s un modo de conocer la realidad paiquica o biolégica que el pen-
samiento filoséfico contemporineo hace ya tiempo ha reducido a
causalidad £ todo medio para un fin es, en tltima instancia, causa
para un efecto (12). De ahi que por la via teleolégica sélo arriba-
remos, en el mejor de los casos, a una explicacién psicolégica o

(10) Juan Rotura PareiLa, Spranger y las ciencias del espiritu, pigs. 225 y 22.

(11) Juaxn Roura PareLLa, ob. cit., pag. 226.

(12) Puede verse PasLo Natore, Pedagogia secial, Madrid, pag. 55; Be-
NEDETTO CROCE, Filosofia della pratica, Bari, 1923, pég. 226; Hans Keisen, La
teoria pura del Derecho, pag. 61; idem, La idea del Derecho natural y otros
ensayos, Buenos Aires, 1946, pig. 265; Carros Cdssio, La teoria egoligica del
Derecho, pag. 378; Eouarpo Garcia Maynez, Etica, México, 1944, pag. 75; WI-
LeiaM EBensTein, La teoria pura del Derecho, México, 1947, pag. 22.

La causalidad no se contrapone a la teleologia —tomo creia STAMMLER—
sino, en todo caso, a la libertad.
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biolégica de ciertos procesos humanos; pero ella no basta para
considerar lograda la comprension cultural de una conducta, pues
habra quedado extramuros la nocién de valor sin la cual no tras-
cendemos el plano de la realidad patural. Ademas, la conceptua-
cién causal sélo puede dar cuenta de datos en funcién del tiempo
fisico, pues no bien se alude a fines futuros, hay que recurrir a la
nocién de tiempo existencial, con todas sus implicaciones (liber-
tad metafisica, valores, comprensién, etc.).

b) Aun permaneciendo en el plano teleoldgico —esto es, cau-
sal, natural-— habria mucho que discutir acerca de la posibilidad
de distinguir en forma absoluta los motivos, del fin de una accién
determinada. En efecto, la psicologia ensefia que la actividad vo-
luntaria estd «determinada» —motives— por factores complejos,
algunos intelectuales, otros afectivos y otros impulsivos (13). Aho-
ra bien, como factor intelectual mencionan los psicélogos la repre-
sentacidn del objetivo o fin apetecido. ;No implica esto una reduc-
cién del fin —que es algo futuro, al menos para el tiempo fisico—
a la categoria de motivo —que es algo que pertenece al pasado—?
.No se dice acaso, con acierto, que el propésito o fin perseguido
por el sujeto agente es lo que lo «mueve» —mueve, mévil, moti-
vo— a actuar? (14).

Se nos ocurre —y proponemos la cuestién al lector— que las
dificultades que surgen no bien se trata de contraponer motivos y
fines derivan de que se hace jugar en un mismo plano temporal a
dos nociones, una de las cuales solo tiene sentido en funcién del
tiempo fisico —los motivos— y la otra implica en cambio al tiem-
po existencial —los fines—. En efecto, cuando se piensa en los mo-
tivos de una conducta, lo qué se busca es una explicacién de la
misma que la remita a una instancia que le es anterior en el tiem.
po fisico. En cambio, cuando se habla del fin que persigue una
conducta, ya no se la piensa en su ser, causalmente, sino que se la
comprende en su deber ser, como libertad creadora cuyo presen-
te existencial anticipa ya a un futuro valioso que esti por ser, que
quiere ser. La posicién de un fin no es algo a que podamos legar
teleolégicamente, porque es una cuestién que pertenece a la axio-

{13) Puede verse Luis Juan Guermero, Psicologia, pags. 251, 255 y 265.
(14) Véase, por ejemplo, ENrique Ramos MEesia, «El hurto de uson (D. J. A.,
7 de junio de 1945}, en que se destaca agudamente la importancia que reviste,
para la comprensién de ese delito, 1z veloracion del «propésito» que «mueven

al agemte.
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Jogia. Ademas, no se olvide que cuando el acto de conocimiento
que tiene por objeto a una conducta es un acto de comprensién,
e3a conducta no se ofrece al conocimiento como algoe que pertene-
<e &l pasado, sino como una realidad presente, cuyo sentido es vi-
~vido y puesto por el sujeto conociente. '

En suma, es necesario insistir en que no se «comprende» el
sentido valioso de una conducta en base a una conceptuacién pu-
Tamente teleolégica de sus medios y fines, porque, en rigor, colo-
<ados en este terreno nos veriamos llevados a admitir que cada ac-
<ion de la existencia es el medio gque conduce a la siguiente, que
seria, entonces, el fin de la anterior. Asi tendriamos que decir que.
<l almuerzo del filésofo es el medio que le llevé a la conclusién del
ensayo que escribié por la tarde. Es que por la via teleolégica igunal
#se aexplica» el acto santo y el profano, la hechura de una obra de
arte y la de un adefesio, la comisién de un delito o la realizacién
de un acto merecedor de recompensa. El sentido espiritual de una
<onducta no se capta y ccomprende» sino desde el dngulo de la con-
sideracion valorativa.

A este respecto creemos posible hacer una distincién entre la
<comprensién de la conducta propia y la de la ajena. En el primer
-©as0, como nuestra vida animica es un flujo ininterrumpido de vi-
‘vencias que coexisten en nuestro presente existencial, cabe decir que
Ja comprension que tenemos de nuestros actos —por lo mismo
que es una comprension directa y espontanea— se hace a la luz de
~varios angulos de valor, en forma simultinea. Asi, el paseo mati-
nal que decidimos hacer se nos aparece —asi sea en forma nebu-
Josa— como algo 1til para la salud, como alge que no puede sernos
impedide con justicia, etc. En cambio, cuando nos imponemos la
tarea de comprender la vida ajena, —comprensién reflexiva— es
imposible evitar una artificiosa diseccién conceptual y axiolégica
de la misma: cada juicio de valor que se formule, dificilmente
-podra abarcar mas de una perspectiva axiolégica a la vez. Por esto
s que el economista, el jurista, etc., en tanto desempeiian su ac-
1ividad especifica, —}a comprensién de determinados sectores de
la cultura— son paradigmas que remozan las antiguas nociones de
domo oeconomicus, homo juridicus, etc.

Para terminar con la comprension de la conducta racional hay

' -que sefialar la posibilidad de que discrepe la valoracién que de su
propia conducta hace el sujeto agente, con la que formule sobre
sa misma conducta el sujeto conociente, como portavoz de la co-
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lectividad. Casos tipicos de esto son los que los juristas llaman de:
ignorancia del Derecho, los actos del esteta que se aparta de los.
cinones artisticos vigentes entre sus contemporineos, etc.

En cuanto a la comprensién de la conducta irracional o impul-.
stva, plantea problemas arduos para la investigacién. Por lo pron-
to, la determinacién misma de cuiles son las conductas que me-
recen esta calificacién. Si recordamos haber dicho que conducta
racional es la vida biogrifica de la persona, sus acciones con je-
rarquia temporal, sus actos decididos «programaticamente» y en.
funcién de valores, podriames galir del paso diciendo que conduec-
ta irracional es la que no reiine esas condiciones. Pero las dificul-
tades surgen cuando frente a conductas concretas, se trata de saber- .
cuil es el limite preciso que las separa (14 bis). Por otra parte,
cuando hayamos salvado el primer obsticulo y clasificado a una.
conducta como irracional, nos encontraremos que para su com-
prensién no nos puede prestar mucha ayuda la investigacién del
sentido puesto por el agente en sus actos, ya que justamente la ac-
tividad impulsiva o tendencial se caracteriza —segiin los psicélo-
gos— por la falta de conciencia de objetivos valiosos y por la par-
ticipacién puramente periférica del yo. No queda otro remedio-
que recurir a una arbitraria racionalizacién de lo irracional, e in-
terpretarlo 2 la luz de las mismas categorias validas para la com-
prension de la conducta racional, aunque no se ajusten del todo al
curso real de la vida animica que se uiere conocer.

CAPITULO 11

1. LA COMPRENSION EN EL AMBITO DEL DERECHO

Si el Derecho es uno de los sectores del mundo de la cultura,.
parece natural que todo cuanto hayan dicho los filésofos de la cul-
tura acerca de la comprensién, como acto de conocimiento’ pecu-

(14 bis) Ya terminado de redactar este tema, se nos ocurre una duda que
optamos por confesar lisa y llanamente al lector. Se trata de lo signiente: ain
en la clasificacion de Ja conducta, a los efectos de su comprensién, en racional
e irracional, hay mucho de arbitrario porque si se admite —como parece ser
el estado actual de la antiropologia filoséfica— que el hombre no es ni un
animal puramente racional ni puramente irracional, sino un ente en que se
confunden ingredientes racienales e irracionales, hay que admitir que igual
confusién ocurre en su conducta, ya que el hombre sélo existe en sus actos.
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liar para todos los objetos valiosos, sea aplicable al conocimien.
to juridico. Ello no obstante, y pese a que desde Lask y Radbruch
casi todos los juristas admiten que el Derecho pertenece a la esfe-
ra de lo cultural, lo cierto es que son todavia escasos los frutos ob-
tenidos de esta aproximaciéon De ahi que sea urgente proyectar
en el mundo de lo juridico 1odas las conquistas logradas en el
orbe de la cultura. En este sentido, y por lo pronto, es manifies-
tamente claro que en el dmbito del saber juridico se verifiica aque-
llo de que a las conducias de los demas, a las vivencias del préji-
mo, no se puede acceder en forma inmediata sino solamente me-
diata: en la medida en que esas conductas, esas vivencias, se ob-
jetivan ante el sujeto conociente. Pero, con esta limitacién, no hay
duda que los juristas, en su tarea de comprender el sentido juridi-
co 'de la conducta, no se dan por satisfechos con la consideracién
del aspecto externo de las acciones, sino que lo interpretan como
la expresion o indice de un elemento espiritual, al gue aspiran a
Hegar en alguna medida.

En la historia de las ideas juridicas hace rato que han quedado
relegadas al rincén de los trastos viejos aquellas teorias —Tomasio,
Kant— que pretendian distinguir al Derecho de la Moral en base
a una distincién entre el aspecto fisico del obrar, o acciones exter-
nas (fuero externo. Derecho) y los motivos del obrar, o acciones
internas (fuero interno: Moral). Del Vecchio ha efectuado la im-
pugnacién de esas teorias con agudeza, diciendo que una accidn
humana es, siempre, «un hecho de la naturaleza que al mismo
tiempo es un hecho de la voluntady (15). Afinando atin mas el con-
cepto expresado por el maestro italiano podemos afirmar que un
cierto fenémeno o dato sélo lo conocemos como conducta en cuan-
to lo interpretamos como expresidn de la libertad de un sujeto,
como manifestacion de vn estado de animo, de una intencién, de
una decisién de un ente que obra bajo el signo de las valoraciones
sociales vigentes en su tiempo.

La verdad es que jamas ni los legisladores, ni los jueces, ni los
juristas han dejado de tener en cuenta los clementos espirituales
de-la conducta, que hacen de ella la expresién de una personalidad
humana histérica, Si es cierto que la persona sélo existe en sus actos
—segun afirma con razdn la filosofia existencial— no es de extra-

'(15) Giorcio peL VEccHio, Filosofia del Derecho, 2.* ed., Barcelona, 1935,
tomo 1, pag. 403,
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fiar que el conocimiento de los actos nos lleve al de la persona.
Aunque el caraeter conceptual de la comprension juridica —al que
nos referiremos mas abajo— hace que se reduzca en mucho la me-
dida del diafragma a través del cual la comprension juridica con-
templa la personalidad humana, jamas llega a eliminarla de! todo,
pues desapareceria el objeto a conocer: en el mundo de las cosas
reales no hay acciones flotantes, despersonalizadas, sino acciones
que son acciones de alguien (16).

Es claro que cuanto mas formalista sea un Derecho (por ejem-
plo : el Derecho romano en sus primeros tiempos), o una rama del
Derecho (por ej.: el Derecho cambiario), menor es el contacto
que toma con la personalidad humana. Es el caso de todos los De-
rechos primitivos, ¢cuyo materialismo se curaba mas de las formas
y ritos de las acciones, que de su intimo sentido espiritual, dnico
que desvela la personalidad que esta detris (17). Pero asi como es
cierto que, por ejemplo, el Derecho penal romano establecia una
distincion fundamental, a los efectos de la penalidad, entre el la-
drén que era sorprendido durante la perpetracion del delito (fur
manifestus; quedaba como siervo del robado) y el que no lo era
(fur nec manifestus; se libraba con el pago del duplum), también
es cierto que en el mismo Derecho habia otras disposiciones que
abrian a los jueces una ancha franja por la que abrir una picada
hacia la personalidad. Tal es lo que ocurria, verbi gratia, con el
principio general, segiin el cual In maleficiis voluntas expectanda,
ron exitus. '

En cnanto a los Derechos modernos, casi ocioso es destacar que
el materialismo de los regimenes primitivos se ha visto ‘desplaza-
do paulatinamente, ya que a cada instante los ordenmamientos ju-
ridicos contemporaneos franquean la puerta y conceden relevancia
a elementos espirituales. Por ejemplo, ateniéndonos al campo del
derecho penal, bastaria con recordar que los penalistas siempre
han dedicado una preferente consideracién al estudio de lo que

(16) Cobssio Dama csalto egolégicon a ese ineludible trénsito desde el dato
fenoménico de conducta hacia su autor, que se caracteriza a los actos de com.-
prensién del jurista (Casros Cossio, (La coordinacién de las normas juridi-
casn, La Ley, de 24 de agosto de 1947, e).

(17} Sobre el formalismo de los Derechos primitivos, puede verse RoboLro
voN THERING, El espiritu del Derecho romano, t. 3, pag. 128; Eneique R. Arra.
L1oN y FerNANDO Garcia Ouano, Introduccién al Derecho, 4.* ed., Buenos Ai-
res, 1949, pdg. 143.
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Haman el celemento psiquico» del delito, llegando a veces a increi-
bles sutilezas en esta materia, como ocurre, por ejemplo, con la
figura denominada delito preterintencional, o con las teorias sobre
dolo eventual y culpa con prevision, o sobre peligrosidad. De igual
modo, en Derecho civil existe un principio de alcance general se-
giin el cual Ia intencién de los contratantes prevalece sobre la letra
de los pactos, y la teoria de la posesién se funda sobre la conside-
racién del enimus. También el Derecho administrativo recurre a
la intencién para estructurar la importante teoria de la desviacion
de poder. Y podrian multiplicarse los ejemplos (18).

2. CoMPRENSION JURiDICA Y PSIcOLOGisa. LA «voLUNTAD®
EN EL DDERECHO

" Lo que venimos diciendo acerca de que el conocimiento juridi-
co de una conducta sélo se perfecciona cuando se trasciende de
sus manifestaciones fisicas, externas, hacia su interioridad espiri-
tual, podria llevar a pensar que el acto cognoscitive del jurista
queda consumado cuando ha conseguido desmontar el proceso psi-
quico de la accién que se considera. Ea wltima instancia, de acuer-
do con esto, la mayoria de los problemas de interpreiacion juridi-
ca se reduciria al establecimiento de cuales fueron las representa-
ciones que se dieron en el campo de la conciencia de los agentes,
"y cuéles sus voliciones, cuiles sus motivos y cuales sus fines. Pero
seria un grave error caer en esta trampa del psicologismo, siem-
pre en acecho frente al saber cultural. Resumiremos nuestra posi-
cién en la materia diciendo que la comprension juridica de una
conducta, aunque en principio toma en cuenta los procesos psiqui-
co-volitivos del sujeto agente, se desarrolls en un plano distinto
del puramente psiquico: el plano de lo valioso. La psicologia po-
dri suministrarnos una «explicacién» més o menos correcta de un
determinado proceso volitivo, conceptuandole teleoldgicamente
—recuérdese lo dicho acerca de que la teleologia se reduce a cau-
salidad, pero la eleccién y la valoracién de un fin en vez de otro,

(18) Véase sobre esto, ENriqUE R. ArraLioNn y FerNanDO Garcia Oraxo,
obra citada, pdg. 206. En la materia de lds contratos, ScHApP ha mostrado mag-
nificamente que s6lo se hacen inteligibles refiriéndolos al orbe espiritual de
las valoraciones de las partes (WiLuem Scuapp, La nueva ciencia del Derecho,
Madrid, 1931).
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y la valoracién de la conducta misma, son cosas acerca de las cua-
les la psicologia y la teleologia tienen que permanecer, forzosa-
mente, mudas.

Ademas, aun dando por sentado que los procesos psiquicos
conscientes constituyen un punto de partida para los actos de com-
prension propios del conocimiento juridico, bueno es subrayar las
muchas limitaciones inherentes a los datos que la psicologia puede
suministrar al jurista. Por lo pronto, la ciencia psicolégica no dis-
pone aun de ningin aparato o técnica que permita entrar en con-
tacto inmediato con los procesos psiquicos del préjimo, y tiene
que limitarse a inferirlos o presnmirles en base a las manifesta-
ciones externas de la conducta, Supongamos, por via de hipdtesis.
el caso de un sujeto que dispara su revolver contra el pecho de
otro, esto es, en condiciones objetivas que llevan a afirmar que
ese sujeto debia prever que causaria una muerte y, consiguiente-
mente, la queria. Pero —como bien lo han observado los penalis-
tas— «si a pesar de ello ese individuo afirma que no tenia la vo-
luntad de matar, no existen medios externos validos para demos-
trar lo contrario. Xl haber o no querido es uh hecho psiquico que
solamente la introspeccién puede alcanzar» (19).

El cjemplo que acabamos de poner viene muy bien para mos-
trar la independencia que existe enire la consideracién psicolégica
de una accidn y su comprensiéon juridica. En efecto, sean cuales
fuetan las dubitaciones en que pueda dejarnos inmersos el aspecto
psicolégico del caso planteado, advertiremos que el Derecho se las
arregla para zanjar la cuestién en forma definitiva, atribuyendo
upa cierta «voluntad» o culpabilidad al agente, en base a los ele-
mentos de juicio de que dispouga el juzgador, por precarios que
sean. ;Como se explica esto? '

También en esta materia debemos reconocer a Hans Kelsen el
merito de baber puesto bases fundamentales para los desarrollos
que ahora emsayamos, en la magistral investigacion que ya insertd
en sus Hauptprobleme, en 1911, en que demostré, en forma irre-
batible, que lo que el jurista llama voluntad —intencién de las par-
tes en los megocios juridicos, culpabilidad en los actos ilicitos— es
algo distinto de lo que los psicélogos designan con la misma pa-

(19) Sepastian Sorer, Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1940, 1. 2,
pigina 87. La importancia prdctica de la distincién reside en que si el agente
tenia «voluniad» de matar, el hecho constituye tentativa de homicidio, mis se-
versmente penada que el delito de abuso de armas de fuego.
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labra (20). Para llegar a esta conclusién, Kelsen comenzé por ha.
<er el balance de las investigaciones de los psicélogos acerca de lo
que es la voluntad. Encontré que, en general, la conciben como un
tipo especial de tendencia psiquica, asociada a la representacién
.consciente de un fin, y de medios eficientes para arribar a ese fin,
los que también son objeto de la voluntad. En estas condiciones,
una cierta descarga de energia volitiva constituye lo que los psi-
«célogos Uaman acto voluntario. Corresponde subrayar que, en tér-
minos psicolégicos, para que pueda calificarse a un acto como vo-
luntario, es indispeusable que haya sido objeto de una represen-
taciéon consciente por parte del sujeto,

Kelsen senalé que lo que ocurre en el mundo del Derecho se
compagina mal con lo que ensefiaba la psicologia. Por ejemplo, en
materia de contratos se dice que los efectos de los mismos seran
los que-las partes hayan «querido», o, en otros términos, que la
«voluntad» de las partes es lo decisivo en este campo. Sin embargo.
cualquier psicélogo nos informara, con toda razén, que las partes
<que intervienen en un contrato no tienen, de hecho, la posibilidad
de representarse conscientemente todas las consecuencias, impli-
-cancias y efectos de su «declaracién de voluntad». Pese a esto, ‘el
jurista dird que todos los efectos juridicos del contrato valen como
«queridos». ‘

También en el campo del Derecho penal Kelsen observé cémo
pululan los ejemplos aptos para demostrar que el concepto de vo-
luntad que utilizan los penalistas al tratar de los hechos culpables
—dolosos y culposos— no designa lo mismo que cuando lo usan los
psicélogos. En efecto, los actos delictivos son susceptibles de ser
<lasificados en tres clases : a) actos cuyo resultado fué querido —vo-
luntad— por su autor. Por ej.: el que suministra una dosis letal
‘de veneno a su enemigo. causindole la muerte por envenenamien-
t0; b), actos cuyas consecuencias no fueron todas directa y plena-
mente queridas, pero si previstas. Por ¢j.: el que tumba el carrua-
je en que viaja su enemigo, ocasionando asi la muerte de un ter-
<ero que también ocupaba el vehiculo; c¢), conductas cuyos resul-
tados ni fueron queridos ni previstos, pero que debieron ser pre-
vistos y evitadas. Es toda la gama que va desde los delitos culposos

{20) Hans Keisen, Hauptprobleme der Staats-Rechtslehre, Tubinga, 1911,
paginas 97 a 162. Puede versc, en resumen, en Recaséns Sicues. Estudio preli-
minar al compéndio de teoria general del Estado, de Hans KEeLsen, Barcelo-
na, 1934, pag. 31.
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comunes hasta los llamados «delitos de olvido» —caso del que
omite, por ejemplo, enrolarse en tiempo, haciéndose pasible de:
una sanciéon—, primeros peldaiios de acceso al campo de lo ilicito-
penal. Ahora bien, en todos estos supuestos, y no obstante las pro-
fundes diferencias que ofrecerian para una consideracion estricta-
mente psicolégica de los procesos volitivos correspondientes a esos-
actos, los penalistas hablan de «culpabilidad», de «responsabili-
dad». ;Qué quiere decir esto? Pues, sencillamente, que la compren-
sién del sentido juridico de esos actos (esto es, del sentido que tie-
ne para el Derecho), se hace al margen o por encima de los re-
sultados de una investigacion estrictamente psicolégica sobre los.
correlativos procesos volitivos. Ergo, si se quiere conservar a la cul-
pabilidad como elemento del delito, habra que asignar a sus ri--
betes psicologistas el lugar secundario que les corresponde.

Hace algiin tiempo nosotros también tuvimos oportunidad de-
seiialar que muchos de los dolores de cabeza que ocasiona a los
penalistas la teoria de la culpabilidad radica en que la conciben,
casi siempre, como un problema de indole psicolégica, versanmie
sobre la manera como se vincula psiquicamente el autor a su hecho-
ilicito. Consideramos ilustrativo para el tema de este capitulo re-
petir lo que entonces dijimos: «Cabe reconocer, sin embargo, que-
entre los mismos penalistas se dibuja actualmente, con perfiles vi-
gorosos, una tendencia que, insatisfecha con las teorias psicoldgicas
de la culpabilidad, aspira a reemplazarlas por una teoria norme-
tiva —Frank, Mezger, Goldschmidt, Freudenthal—, que define a esa:
culpabilidad como «reprochabilidad», como «un juicio de repro--
cher, segin el cual una determinada conducta, a causa de cierta
situacion de hecho dada, es reprochable. La culpabilidad ya no es
una situacion de hecho psicolégica, sino una situacion de hecho.
—de ordinario psicologica— valorada normativamente (20 bis).
Pero la difusién de esta teoria tropieza con dificultades, pues los:
psicologistas le replican que no comprenden cémo «la culpa de un
hombre pueda estar en la cabeza de los otros», y que «la culpa no-
es ningip juicio, sino un estado psiquico» (20 ter). _

«Haciendo caso omiso de la complejidad que caracteriza a la

(20 bis) Puede verse Ricaroo C. NUREz, Bosquejo de la culpabilidad, pre--
facio a La concepcion normativa de lo culpabilidad, de James GovrbscAmmr,.
Buenos Aires, 1943, pag. 25.

(20 1er) Von HippEL, Deutsches Strafrecht, t. 2, pég. 276, cit. por SEBAS—
TIAN Sorer, Derecho penul argentino, t. 2, pag. 15.
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concepcién normativa de la culpabilidad —confieso que la lectura
del libro epénimo de Goldschmidt ha sido para mi una verdadera
prueba mental—, hay que reconocerles que han atisbado la intrin-
seca naturaleza filosofica de ese objeto de experiencia que se llama
delito. Eso de que la culpa pueda estar en la cabeza del juez —de
lo que se chancean los psicologistas— no es mas que una feliz intui-
cién de la modalidad propia de los objetos egolégicos cousistentes
—seghn ya he dicho— en que se accede a €llos mediante un especifi-
co acto de conciencia llamado comprension, que ve en algo su senti-
do, pero poniéndolo al propio tiempo. Por eso creo yo que asi
como cabe hablar de la culpabilidad como de algo imsito en el
delincuente, tampoco se puede negar que ese algo lo pone el juez.
En ultima instancia, afirmar la culpabilidad de una persona con
respecto a cierto acto, no es mas que afirmar que es justicia apli-
carle —hacerla término de imputacign— ciertas normas que con-
figuran al hecho como un ilicito penal. Y, para que sea procedente
y justa esta aplicacién, no es absolutamente indispensable —ni es
posible, por lo deméas— la verificacién naturalista de que en el
caso ocurrente se hallan reunidos los extremos psicologistas del dolo
v de la culpa, tal como son postulados por la mayoria de los pe-
nalistas» (21).

3. COMPRENSION, ESTRUCTURA Y PERSONALIDAD. LA COMPRENSION
JURIDICA COMO COMPRENSION CONCEPTUAL

Con lo dicho mas arriba confiamos haber puesto en claro que,
aunque el acto de comprensién que ejercitan los juristas tiende a
desentrafiar el sentido espiritual de ciertas conductas, eso no quies
re decir que espiritual sea sinénimo de psiquico. Lo que escinde

(21) Exrigue R, Arravion, «Delito, tipicidad y analogia», cap. V («Algu-
nas reflexiones acerca de la culpabilidad y la peligrosidad»), Rev. La Ley, t. 39,
pigina 985. La importancia dc cste nuestre punto de vista radica en que implica
sustentar, contra las teorias penales dominantes, la tesis de que el ingrediente
apenap —que es puesto por el juez— integra al delite como ohjeto egolégico.
La primera vez que sostuvimos esta tesis fué en un debate académico en gue
era relator JiséNEZ DE As(4, y cuya versién figura en la Rev. del Colegio de
Abogados de Buenos Aires, Buenos Aires, 1944, t. 22, pig. 92. Participa de
este enfoque, y lo ha desarrollado y fundado excelentemente, LaureaNo Lan.
pABURU (h.) en «Fl delita como estructoray, Rev, de Derecho penal, nim. 3,
Buenoa Aires. 1945.
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a la cultura de la naturaleza no es el psiquismmo —que lambién es
reducible a naturaleza— sino el caracter valioso de la primera. Y
huelga decir que los valores no se comprenden sino en funcion de
una libertad creadora que se fenomenaliza en el tiempo existencial.

Asi, pues, la comprensién juridica de una conducla, aunque
no se desentienda de los procesos psiquicos volitivos de la misma,
aunque no prescinda de la comsideracién de sus motivos y fines, y
del valor subjetivo de esos fines, considera a todos estos elementos
como puntos de referencia que integran y ayudan a deslindar una
estructura en cuya conexién' intima se trata de penetrar. Si com-
prender el sentido de algo es, en iltima instancia, insertarlo en un
10do o complejo significativo, es obvio que la perfecta compren-
sion de una accién, por banal que ésta parezca, no puede conside-
rarse lograda si no es refiriéndola, en lo posible, a ese todo estruc-
tural dinamico, a esa «totalidad sucesivar (Rougés), cuyo comun
denominador —o principio de fundamentacién unitario, diria Hus-
serl-— es dade por la personalidad.

Es claro que, en la practica, para la comprensién del sentido
juridico de una cierta conducta —especialmente de esos actos que
no traducen mas que aspectos decaidos o funcionarios de Ja exis-
tencia— se efectia en realidad una eliminacidn de todos aquéellos
aspectos y momentos de la personalidad a los que el Dereche no
atribuye relevancia con respecto a ciertos actos. Por lo demas, es
absolutamente inevitable que }a determinacién del sentido juridi-
<o de un tramo de conducta no pueda hacerse sin un cierto grado
de esquematizacidn, fijacién, petrificacién o racionalizacién, va que
la comprensién que ejercitan los juristas es una comprension con-
ceptual.

¢Por qué hemos calificado como conceptual a la comprensién
propia del saber juridico? Conviene detenerse en el analisis de
esta cuestion, ya que es de superlativa importancia para hacerse
cargo de las peculiaridades del conocimiento juridico. Para esta
tarea hay que tener presente que, fuera del ambito del Derecho,
es comin que log actos de comprensién se cumplan de un modo
directo, al margen de una conceptunacién rigida que los prefigure
dentro de ciertos limites. Es el caso, al que ya hemos recurrido,
del infante que aun antes de los primeros balbuceos ya comprende
como algo valioso el carifio que le profesa su madre. Y algo ana-
logo sucede en todo el ambito del conocimiento estético, por
ejemplo.
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En el campo del Derecho no ocurre precisamente lo mismo. No
es posible atribuir un determinado sentido juridico a una conduc.
ta a la luz de un enfoque puramente emocional o sentimental, por-
que la emocién o el sentimiento, aunque jueguen en la comprension
del Derecho, tienen que discurrir forzosamente por el cauce de
ciertos esquemas concepluales que le estin ya dados -—al menos
en cierta. medida— al intérprete (22).

Cuando se llama Dogmatica juridica a la Ciencia del Derecho, se
expresa una gran verdad, en cuanto los juristas, al desarrollar sus
actos de comprensién, tienen que recurrir a conceptos, figuras, tipos,
standars, ideales histéricos, que les estin dogmaiticamente suminis-
trados e impuestos por el ordenamiento juridico, por la colectivi-
dad. Hasta el lenguaje actia camo tamiz en la comprensién juri-
dica —Rechtwissenschaft ist Wortwissenschaft, decia Kantorowicz—
ya que los juristas han de acudir para comunicarse a expresiones
acufiadas que ya son valores entendidos, sancionados por el grupo.
Por todo esto, aunque la Ciencia juridica no es una ciencia formal
—va que su objeto, la conducta, no es ideal o formal, sino real—
corresponde reconocer que no se equivocan los que afirman que un
cierto formalismo es inevitablemente consubstancial al Derecho,
aun en sus expresiones mas evolucionadas. Conviene apuntar que
ese elemento dogmatice, que pone determinados limites a la com-
prensién juridica, roza hasta los ingredientes valiosos de la misma.
Esto se advierte con claridad cuando se piensa en qué es lo que la
ley impone al juez: conceptos dogmaticos que llevan las huellas
de una cicrta valoracién juridica -—la del legislador— con la que
se perfila un ideal juridico positivo. Por esto al hablar de los ele-
mentos de la experiencia juridica —estructura légica, contenido
empirico, valoracién juridica— dijimos que cuando, por ejemplo,
el legislador impone la edad de veintidos ailos para la plena ca-
pacidad civil, con ello no sélo expresa un dato conceptual, sine
también una cierta valoracion de la colectividad (23).

Con lo expuesto ya podemos advertir que los actos de compren-
sién juridica no pueden hacerse al margen de lo que expresan
las normas vigentes —leyes y costumbres—, lo que implieca un cier-
to condicionamiento conceptual que se efectita en funcién de la

(22) Cfr. Carros Céss10, La coordinacion de las normas juridicas, cap. q);
Exrique R. Arravion, «Delite, tipicidad y analopia»n, Rev. La Ley, t. 39, pa-
gina 992, cap. VII.

(23) Véase Exmique R. Arrariox, Critica del saber de los juristas, cap. 111.
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historia y la geografia. Nos referimos en esta forma, por una parte,
a la diversidad de regimeunes juridicos que existen en los distintos
paises, y por otre, a los cambios que, aun sin salir de las fronteras
de un Estado —y a veces hasta sin modificarse las leyes— se produ-
cen con el curso de los afios. Precisamente la variabilidad de este
ingrediente de la experiencia juridica —y, por ende, del conoci-
miento juridico— fué el factor que llevé a muchos a una posicién
escéptica en cuanto a la cientificidad del Derecho, posicién debida
a que se percataron que el conocimiento de lo juridico no podia
asimilarse al conocimiento de la naturaleza, que era para ellos el
paradigma de la cientificidad.

Desde otro punto de vista, corresponde destacar que la circuns-
tancia de que la comprension juridica sea una comprensién con-
ceptual es auspiciosa, porque precisamente el juego de estos ele-
mentos conceptuales es lo que permite caracterizar al saber juri-
dico como un saber teorético, como un conocimiento que alcanza
la dignidad de ciencia, ya que una de las notas que definen a ésta
es la de ser un saber conceptual,

4. DISTINCION ENTRE EL CONOCIMIENTO CAUSAL EXPLICATIVO DE LOS
MOTIVOS Y FINES DE UNA CONDUCTA, Y LA COMPRENSION DEL SENTIDO
JURIDICO DE LA MISMA

Mas arriba, al tratar de la conducta racional, pusimos de relie-
ve que su mecanismo es de indole teleolégica: el yo actuante se
representa un fin y va excogitando los medios eficientes para rea-
lizarlo. Sabido es, también, que la actividad voluntaria estad deter-
minada o causada por factores llamados por los psicélogos moti-
vos, entre los que figura la representacion del fin apetecido. Ahora
bien, si todos estos ingredientes —fines, méviles, motivos— integran
eso que llamamos conducta racional y voluntaria, pada tiene de
extrafio que encontremos continuas referencias a ello en algunos
capitulos de la ciencia juridica. Por ejemplo, en materia de con-
tratos y de delitos. Pero lo que los cientificos del Derecho no sue-
len destacar con suficiente claridad es que una cosa es la investiga-
cion psicologista o explicacién de cuiles son los motivos subjetivos
que han determinado a una persona a obrar, cuales los fines que
perseguia, y otra cosa diferente la comprension valorativa del sen-
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tide que esa condocta pueda tener, vista desde el angulo juridico
social de su interferencia con otras.

Un ejemplo puede aclarar mejor lo que se dice acerca de la
independencia que existe entre la operacién de analizar una con-
ducta desde el punto de vista de sus motivos v fines, y ]la operacion
de comprender el sentido juridico de la misma. Piénsese en el caso
de un deudor que, movido por el profundo odio que profesa por su
acreedor, le opone una defensa de prescripcion, ne obstante hallaz-
se en condiciones de solventar su deuda., E] psicélogo encontrard
en ese sentimiento de odio, y en la representacién del daiio o del
fastidio que se causara al acreedor, los motivos que explican la ac-
cién realizada. Pero este enfoque, por lo mismo que es paturalis-
tico, causal ei:plicativo, es absolutamente neutro a toda valoracidn :
nada nos dice acerca del sentido valioso que pueda tener esa con-
ducta, En cambio, el analisis toma una coloracién completamente
diferente cuando, teniendo en cuenta los datos que proporcione la
investigacion psicologista referida, procuremos valorar y compren-
der el sentido de esa conducta. Ademas, aun en el terremo axiols:
gico es menester hacer distinciones, ya que no es lo mismo enjui-
ciar una conducta a la luz de la Moral que a la del Derecho. En
resumen, y con independencia de lo que puedan decirnos la psico-
logia o la moral, parece obvio que recién comprendemos el sentido
juridico de la conducta en cuestién cuando la valoramos desde el
punto de vista de los valores del Derecho, esto es, de la justicia,
del orden y de la seguridad, que no son valores de cosas sino va-
lores de conducta, v de conducta bilateral para mas datos. Por eso
en el caso de marras el jurista no puede sino bonificar la actitud
de!l deudor, ya que ella importa atenerss a una institucién —la pres-
cripcién— consagrada por el legislador como necesaria a la esta-
bilidad y seguridad de las transacciones.

En el campo de la ciencia penal también ha dado lugar a no
pocas dificultades la- cuestién llamada de los motivos del delito
(23 bis). No cabe duda alguna que la representacién que se haga el
sujeto actuante del fin u objetivo que persigue, tipica en los deli-
tos dolosos, constituye un ejemplo de eso que la psicologia llama
motivos de la accién voluntaria. No es dé extrafiar, pues, que el
penalista se interese vivamente por el problema de los motives.

(23 bis) Véase, por e¢jemplo, Eusesio Gémez, «Los motivos determinantes
del deliton, Rev. de Derecho penal, Buenos Aires, 1945, nam. 1.
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Pero ese penalista correra un serio peligro de derivar hacia dis-
quisiciones que nada tienen de juridico si no cae en la cuenta:
1.°) Que su tarea de jurista no consist: tanto en la determinacion
de los factores psicolégicos que causarom una cierta accién, sino
en la valoracién del sentido de justicia, orden, seguridad, etc., que
corresponde a esa conducta. 2.°) Que aunque el acto de compren-
sién que ejercita el jurista, por lo mismo que se dirije # desentra-
nar la estructura de una conducta considerada como un todo, tiene
derecho de tomar en cuenta entre loz ingredientes de ese todo a las
motivaciones, no hay que creer que ello ocurre siempre. Hay casos
en que la indagacién psicologista de los motivos de un acto de poco
o nada sirve al jurista, y hay también casos en que ni siquiera pro-
cede esa indagacién.

En esta materia de los motives y fines del delito, creemos que
Laureano Landaburu (h.), en su excelente estudio sobre «El delito
como estructura», da pie para alguna confusién cuando aquilata
la relevancia que tienen esos ingredientes en el conocimiento por
comprension. Ahi se dice, en efecto, que el «hacer vital reconoce
siempre un motive o porqué y una finalidad o para qué, que cons-
tituyen el sentido o significacion de la vida» y que «el sentido o
significacion de la conducta se halla vonstitnide por el motivo v
la finalidad, y aprehender aquél tanto quiere decir como valorar a
éstos...», conceptos que se¢ repiten en varias oportunidades (24).
Aparte de las objeciones que hemos formulado anteriormente a la
distincién entre motivos y fines (25), la tesis de que para la com-
prension de una conducta es stempre esencial la valoracién de sus
motivos y fines, aunque podria, quiza, ser valida para la compren-
sion que de su propia conducta desarrolla tedo ente racional, es
excesiva si uno se circunscribe a Jos actos de comprensién concep-
tual de la conducta ajena, que son los que desarrollan jueces v ju-
ristas.

En efecto, cuando se trata de comprender juridicamente un
acto del préjimo, la referencia de ese acto a la totalidad de su vida
del sajeto, en todos sus ingredientes v apreciada en su conjunto,
no puede ser —a nuestro juicio— sino una idea orientadora, un
desideratum nunca plenamente alcanzable. Es que, segin ya lo

(24) Laugreano Lanpasuru (h.), «El delito como cstructaran, en Rev. de De-
recho penal, Buenos Aires, 1945, nim. 3, pags. 443, 445, 447 y 448.

(25) Véase supra, La comprensién de la conducta propia y la de la ajena.
Comprension v teleclogia.
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hemos dicho, la comprension juridica no es libremente emocional,
sino una comprensién conceptualmente emocional, lo que quiere
decir gue el jurista sélo puede otear la personalidad desde el res-
quicio que le suministran los conceptos y datos dogmatices que im-
pone el legislador. Esto significa que la consideracién de los mo-
tivos sélo tiene relevancia cuando el legislador la impone o la per-
mite —expresa o implicitamente.

No es dificil sefialar ejemplos de situaciones en que, por expre-
sa decision del legislador, la comprension de la conducta presun-
tivamente delictuosa debera tener en cuenta, en forma decisiva, los
motivos. Tal es lo que ocurre con aquellas figuras legales que re-
quieren expresamente eso que los penalistas llaman «dolo especi-
fico», esto es, un animus o intencién especial dirigida al logro de
determinado efecto. Ejemplo: la hipétesis privilegiada de homi-
cidio prevista por el inciso 2.° del art. 81 del Cédigo penal —in-
fanticidio—, exige que el hecho haya sido cometido para ocultar
la deshonra.

En otros supuestos los penalistas admiten que, aunque el legis-
lador no lo indique de modo expreso, se impone la consideracién
de algunos de los moviles de la aceién (26). Asi, por ejemplo, en
materia de hurto, pese a que el art. 162 del Cédigo penal se limita
a configurarlo como el apoderamiento ilegitimo de una cosa mue-
ble, Ricardo C. Niilez sostiene que requiere la existencia de un
animus lucrandi, tomada esta expresién en un sentido amplio (27).
En cambio, segin el mismo autor, cuando se verifique la presencia
de ese animus, carecerian de fuerza excusante por falta de asidero
en la ley, otros méviles que pudiera albergar simultaneamente el
agente, asi sean tan nobles como el de San Crispin, que robé cuero
para hacer zapatos a los pobres, o el del padre que roba alimentos
para sus hijas (excluida, por supuesto, la existencia de un autén-
tico estado de necesidad).

En todos los casos que acabamos de relagar, por lo mismo que

(26) Cfr. Ricaspo C. NONEz, Los elementos subjetivos del tipo penal, Bue-
nos Aires, 1943, page. 13 y 14; Marcero Finzi, El llamado dolo especifico en
el Derecho penal argentino y comparado, Cérdoba, 1943, pag. 10.

(27) Ricaroo C. NUREz, ob. cit., pags. 59 y sigs. Advertimos que la tesis
no es pacifica, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. Véase, por ejemplo,
Lonenzo Carnervl, El hurto de mse en la doctrina y en la legislacién, Buenos
Aires, 1937, cap. XVI, Cim. erim. y correc. Cap., Fallos, t. 1, pag. 528; t. 4,
pagina 175.
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el legislador impone expresamente o vermite la consideracion de
los motives o mdviles de la accidén, es. perfectamente vilida la tesia
de Landaburu en cuanto les asigna un papel decisivo para el cono-
cimiento por comprensién de la conducta ajena. Pero es indispen-
sable advertir: 1.°) Que no todos los motivos tienen igual relevan-
cia juridica. 2.°) Que depende de lo que diga la ley : hay muchos
casos en que la motivacién psicolégica subjetiva es practicamente
irrevelante para el Derecho. Ambas observaciones merecen ser acla-
radas.

Por lo que hace a la distinta significacion juridica gque tienen
los diferentes motivos, segiin los casos, y que depende de lo que
diga la ley, nos bastara con remitirnos a los ejemplos que citamos
acerca de que la nobleza de los méviles no alcanzaba para excusar
al robo cometido por San Crispin o por el padre que delinque para
alimentar a sus hijos. Es que, como lo hemos dicho muchas veces,
la comprensién del jurista no es libremente emocional, sine que

. debe discurrir por los cauces de los conceptos legales, de los tipos
y figuras creados por el 1egislador, y, en los casos referidos, el 1ini-
<o papel que la ley asigna a los motivos nobles esti en la cuantifi-
cacion de la pena (el art. 41 del Cédigo penal que a esta cuantifi-
cacién se refiere, alude expresamente a la «calidad de los motivos»).

En cuanto a nuestra tesis de que hay casos en que la considera-
cién de los motivos subjetivos de la accién delictuosa es practica-
mente irrelevante para su comprensién juridica, no ofrece dificul.
tad su demostracién. Piénsese en el siguiente ejemplo, inspirado
en Kelsen (28): Un nifno, jugardo a orillas de un estanque, cae al
agua y se ahoga debido al descuido de su nifiera, que en ese preci-
s0 instante se encontraba tan completamente "absorta en la lectura
de una novela policial, que no se hacia cargo de lo que ocurria en
torno suyo. No obstante ello, el jurista dira que la nifera obré cul-
posamente, porque, aunque no queria la desgracia ocurrida —re-
cuérdese que el campo de su conciencia estaba totalmente ocupado
por las peripecias de su novela—, debié haberla previsto y haber
adoptado las necesarias precauciones. En suma, quiere decir que
la conducta de la niiiera es valorada y comprendida como delictuo-
sa, al margen de una consideracién psicologista de la misma, pues-
to que desde el punto de vista de la psicologia no cabe encontrar

(28) Hans Keusen, General Theory of Law and State, Cambridge, Eatados
Unidos, 1945, pag. 66.
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relacién alguna entre la muerte del nifo y la conciencia de la
niiiera. '

Comprensién juridica y dialéctica estimativa.

Ya hemos sefialado que todo cuanto se ha dicho acerca de la
comprensién en general, en cuanto acto gnoseolégico tipico para
el conocimiento de la cultura, es valido para la comprension que
ejercitan los juristas. Interesa, sin embargo, ver un poco més de
cerca como se realiza en el drea juridica el transito dialéctico del
substrato del objeto a conocer, el sentido del mismo y viceversa,
transito circular sin el cual no hay conocimiento por comprensidn.
Para esta tarea, tomemos por ejemplo tipico el acto de compren-
sion que ha de realizar un juez en lo penal, en que la cuestion
aparece con particular relieve y dramatismo. Supongamos que se
ha traido a conocimiento del magistrado el caso de un hombre
que,"tras una discusion, ha dado muerte a otro. Adviériase que los
hechos —el tramo de conductas a enjuiciar— no se ofrecen al ma-
gistrado como algo amorfo ¥ como algo absolutamente descarnado
de todo sentido, sino que ya se le exhiben configurados y con un
sentido inmanente: se trata de la conducta de un matador y de
un ocioso —esos términos ya anticipan un significado—, y este dato,
en tanto que ya exhibe un sentido prime facie desvalioso, tiene
que ver con las normas penales, como lo prueba, por lo pronto,
la circunstancia de que sea un juez del crimen el que se avoca a
su conocimiento,

El punto de partida para el juez no puede ser otro que la con-
ducta a enjuiciar, perfilada o configurada —en el sentide en que la
«forma» de un fenémeno configura a la «materia» del mismo—
por las circunstancias del caso, y que ya exhibe un sentido inma-
nente, por confuso o borroso que pueda ser. Asi, en el caso ya ci-
tado, ee aprecia de entrada a la conducta del homicida como lesi-
va del orden, de la seguridad y de la justicia.

Si la comprensién juridica fuera de indole puramente emocio-
nal, bastaria el juego de los ingredientes referidos para que el juez
pudiera cumplir su cometido. Pero ya sabemos que la compren-
sion juridica es de indole conceptual,'lo que complica un poco la
dinémica del acto gnoseoldgico del juez, pues éste ha de transitar
dialécticamente del caso a las leyes —esquemas de interpretacién—
que considere aplicables, y ha de comparar las circunstancias del
caso con las que enuncian las leyes, y el sentido inmanente del caso
con el que enuncian los conceptos legaies No hay duda que dificil-
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mente bastara con vun solo desplazamiento dialéctico del caso hacia
la ley para considerar terminado el proceso de conocimiento. Se-
guramente el juez, después de una primera y provisional eleccién
de las normas legales a las que valora como caplicables» al caso
—por ejemplo, el art. 79 del Cédigo penal: homicidio— ha de
sentir la necesidad de volver a analizar el caso mismo, para ver
si no se le habia escapado alguna circunstancia o algun matiz del
mismo —por ejemplo: que la victima sea ascendiente del mata-
dor, o que sea un caso de legitima defensa— que no se compagine
con las circunstancias y con el sentido enunciados por la ley que
habia elegido.

Obsérvese, ademas, que €l acto de conocimiento que ejercita el
juez no es neutral —como los actos gnoseolégicos de intelecciéon o
de explicaciéon— ya que, a pesar de que la conducta a conocer se
ofrece de entrada con algin sentido inmanente, en definitiva el
sentido oficial que cobra es el que le pone el juez en su sentencia.
Se trata, en suma, de un tipico ejemplo de lo que se ha llamado
una toma de posicién axiologica, con la particularidad de que el
juez, para poder consumar su valoraciéon del caso, debe valorar asi-
mismo las disposiciones legales que aplica, puesto que para apli-
carlas ha tenido que elegirlas entre otras que también podrian
regir.

La afirmacién de que el sentido axioldgico del caso es puesto
por el juez en una toma de posicién podria hacer pensar que se
confiere en esta forma a los magistrados poderes tremendos, dis-
crecionales. A este respeclo, empezaremos por destacar que aqui
no se trata de conferir poderes a nadie, sino de analizar teorética-
mente, neutralmente, la indole de los actos que realizan y siem-
pre han realizado los jueces. Ademas, hecha esta necesaria salve-
dad, corresponde hacer notar que ese monopolio, por parte del
juez, de la facultad de dar el sentido juridico de la conducta que
enjuicia, es mas aparente que real. En realidad de verdad, para
ser precisos en esta materia habriamos de decir que el sentido de
la conducta que se juzga es compuesto por cuatro factores : el agen-
te de la conducta, el legislador, la comunidad y el juez. Como de
Ia intervencidn de este iltimo ya nos hemos ocupado, corresponde
que nos detengamos en analizar mis de cerca la que incumbe a
los otros factores citados.

Por lo que hace a la cierta participacién que corresponde al
sujeto actuante en la delerminacién del sentido que en definitiva
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asignara el juez a la conducta, parece indiscutible, ya que las
personas ponen siempre algin sentido en lo que hacen, al menos
en esa especie de conducta a la que hemos calificado como racio-
nal (29). Es claro que —como ya lo apuntamos— la apreciacién
del juez puede discrepar de la del sujeto actuante, y es obvio agre-
gar que quien tiene la iltima palabra es aquél. Pero es también
notorio que la valoracién que de su propia conducta efectie el
sujeto actuante es un valioso elemento de juicio para el juez, que
hasta puede ser decisivo, como ocurre, por ejemplo, en materia
penal, con las situaciones llamadas de legitima defensa putativa,
en que las circunstancias de hecho que requiere la legitima defen-
sa, aunque no existen mis que en el espiritu del protagonista, son
decisivas para la determinacién del sentido juridico del caso.

En cuanto a la coparticipacion del legislador y de la colectivi-
dad en el acto por el cual el juez determina ¢l sentido juridico de
una cierta conducta; no resulta dificil advertirla si se recuerda,
una vez mas, que la comprensién juridica no es libremente emo-
cional, sino conceptual, o mejor toedavia, wconceptualmente emo-
cionaly, ya que ha de discurrir forzosamente por el cauce de cier-
tos conceptos —tipos, figuras, standars, ideales histéricos— que le
vienen impuestos al juzgador desde fuera. El legislador es, justa-
mente, en tanto que portavoz de la colectividad, la fuente de la
que surgen esos conceptos, y el ordenamiento juridico, en su ple-
nitud hermética, es el repertorio de posibilidades conceptuales que
apresa al juez, puesto que de ellas no puede salirse. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de la division horizontal de la propiedad. Si
el legislador la prohibe, el juzgador, por hemevolente que sea su
actitud frente a ciertas convenciones con que los particulares pre-
tenden a veces anticiparse a la consagracion legislativa de esa ins-
titucién, nunca podra hacer que de esas convenciones surja un
auténtico derecho real. Otro ejemplo: piénsese en la figura penal
llamada infanticidio. Es manifiesto que si el legislador no la hu-
biera previsto especialmente, los jueces, frente a los infanticidas,
no tendrian mas recurso que aplicarles las normas referentes al ho-

(29) No sdlo lo ponen, sino que a veces lo declaran expresamente en una
especie de autointerpretacién del material, que luego se ofrece a la compren-
sién del jurista o del juez. Es el caso tan frecnente de los contratantes que
suelen iniciar su convenio expresando cuél es el nomen juris —locacién, com-
praventa, etc,— de lo que celebran, lo cual no les impide luego con frecuen-
cia no ajostarse en el resto de las cliusulas a la figura que mencionaron.
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micidio —en alguna de sus modalidades— si es que no se decidian
a considerarlos como no punibles. Es claro que el juego de la ana-
logia, en los casos en que ella no esta vedada, permite a los jueces
ampliar los conceptos legales hasta su maxima extensién légica,
pero no debe olvidarse que para que puedan ser extendides esos
conceptos, la primera condicién es la de que existan.

Precisamente esta coparticipacién del legislador y de la colecti-
vidad en el conocimiente por comprensién que ejercitan los jueces
es lo que justifica la calificacién de voluntarismo estructurado, con
la que Céossio define a la concepcién interpretativa propia de la
teoria pura de Kelsen y la diferencia del voluntarismo informe
de la escuela del Derecho libre, en base a que el acto de juzgar no
consiste en decidir por el azar, o en base al personal arbitric ca-
prichoso, sino en decidir seglin principios reguladores —«esque-
mas de interpretacién», dice Kelsen— perfilados conceptualmente
por las leyes. Casi de mas esta sefialar que este condicionamiente
conceptual y valorativo a que se encuentra sujeto el juez constitu-
ye una preciosa defensa de la seguridad juridica contra los posibles
avances de la arbitrariedad judicial ya gue un juez, por «libérri-
mas» que sean sus sentencias, debera siempre recurrir para expre-
sarlas a los conceptos y estructuras juridicas gue le suministra su
ordenamiento juridico, sin que ello pueda salirse si no quiere que
sus sentencias sean tachadas de ilegales.

Pero, por mas estructurade (ue se encuentre el voluntarismo
judicial, es imposible negar que el juez tiene latitud para valorar
las leyes, pues elige entre varias, en un acto de decisién valorado-
ra, aquellas que considera aplicables al caso, excluyendo, de paso,
a otras que podrian también regirlo. No es discatible, asimismo,
que puede ampliar por analogia o restringir la extension légica de
los conceptos legales, puesto que a veces los hace jugar en toda su
extension, y en otras los limita enunciande circunstancias genera-
les que, aunque no estén enunciadas expresamente por el texto,
condicionan su aplicacién {30). Piénsese, por ejemplo, en lo que

(30) Corresponde recordar en este lugar la distincién que hace Cossio en
cuanto al significado de la difundida expresién cacircunstancias del case», mos-
trando que comprende tres especies: 1) Circunstancies generales enunciadas
por la ley. Por ejemplo, cuando el art. 1.113 del Cédigo civil consagra la res-
ponsabilidad del patron por los dafos gque cansen sus dependientes, es claro
que la existencia de un defio, de patrén y de dependiente, son «circanstanciasy
mencionadas por la norma que condicionan la aplicacién de la misma. 2) Cir-
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ocurre con el concepto de propiedad, tal como lo utiliza nuestra
ley penal cuando se refiere a los llamados «delitos contra la propie-
dad». Los intérpretes mas autorizados concuerdan, en general, en
afirmar que en materia penal la expresién no debe ser tomada en
el sentido relativamente restringido que tiene para el lenguaje co-
min o para la ley civil, sino en un sentido amplio, comprensivo:
de todos los derechos patrimoniales. Sobre estas bases se ha soste-
nido —con acierto, a nuestro juicio— que el apoderamiento ilegi-
timo de la energia eléctrica puede constituir los delitos de hurto,
de robo o de defraudacidn, segin las circunstancias (31). Asi comeo
en el ejemplo anterior la valoracién que hace el juez de la ley com-
duce a una extensién o ampliacién de la misma —no obstante tra-
tarse de una ley penal—, en otros supuestos ocurre la sitnacién in-
versa, en gue el intérprete agrega a las circunstancias que el legis-
lador enuncia como condiciones para la aplicacién de una deter-
minada ley, otras no enunciadas. Es, por ejemplo, lo que ocurre
cuando el Cédige penal dice que para gue haya hurto debe algnien
haberse apoderado de una cosa mueble ajena. No obstante que a
esto se limitan las exigencias legales, ocurre que los jueces no con-
denan a nadie por hurto cuande la cosa mueble substraida es de
infimo valor pecuniario, como pueden serlo mondadientes, tapitas
de lata y objetos simtlares. ;Qué guiere decir esto? Pues, senci-
llamente, que la jurisprudencia ha restringido, en cierta medida,
la extensién de los conceptos legales. Pero aun en todos estos su-
puestos de ampliacion o de restriccién de las leyes, en que los jue-
ces parecerian emanciparse del legislador, nunca su emancipacién
es total, pues no se trata para los jueces de moverse en el vacio,
sino que el mismo hecho de que hablen de ampliar o restringir Ia
ley es buena prueba de que siempre ésta estructura en alguna me-
dida sus decisiones. Ni siquiera en los casos en que los jueces, en
un miximo alarde de poderio, declaran «inaplicables» alguna dis-
posicién legal, consiguen soltarse del todo de las ataduras de la

cunstancias generales no mencionadas por la ley. Por ejemplo, cuando la juris-
prudencia restringe la aplicaciéon del citado articule a los casos en que el dafio
sea cansado por un dependiente «en el ejercicio de sus funcionesr. 3) «Circuns.
tancias singnlares» del caso que se considera. Puede verse Carros Cossio, La
teoria egolégica del Derecho, pag. 68.

(31) Puede verse Avrrepo J. Movinario, Dereche penal (El libro I del
Cédigo penal), La Plata, 1943, pags. 433 v 453, en que se cita la jurisprudencia
concordante de la Camara de Apelaciones en lo criminal de Ia capital.
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legalidad, porque como cada ordenamiento juridico es una totali-
dad plena y hermética, han de recurrir forzosamente a alguna otra
de las figuras o esquemas de interpretacién que ese ordenamiento
les brinde. Si las sentencias judiciales, aun las mas revoluciona-
rias, aparecen siempre como fundadas en disposiciones legales,
no es tanto porque lo exijan los cdédigos de procedimientos, sino
porque no puede ser de otra manera en razén del caracter concep-
tual que presenta Ja comprension en el ambito del Derecho.

En resumen, se advierte que, pese a todas las apariencias, la
posible arbitrariedad judicial se encuentra bloqueada y coartada
por los conceptos y datos dogmaticos que impone el legislador, asi
como por las valoraciones ambientales impuestas por la colectivi-
dad. Desde el punto de vista conceptual son rigidos los andariveles
que encauzan al juez, ya que si decide saltar por sobre las va-
llas conceptuales que le son dadas dogmaticamente por la ley,
aunque ninguna fuerza fisica lo detiene, se encontrard con que no
podra hacerlo impunemente porque experimentard lo que Céssio
llama la «vivencia de una contradicciény (32), la que nosotros de-
finiriamos como una contradiccion del hombre racional consigo
mismo que es vivida por el juez cuando confiere oficialmente a la
conducta que juzga un sentide que no es el que su ciencia y con-.
ciencia le ensefian como objetivamente correspondiente a ese subs-
trato. También desde el punto de vista valorativo, el juez —del
mismo modo que el legislador, o el constituyente, en sus respecti-
vas esferas-— «se sentird apresado como por mallas invisibles de
acero de las que no podra escapar, porque él no vive en un tras-
mundo, sino que participa necesariamente de las valoraciones am-
bientales. Su existir es un coexistir con los demas en el tiempo (33).
Por lo mismo, si al valorar prescinde de la axiclogia de sus coeta-
neos, no podra dejar de experimentar una vivencia para la que
desde ya proponemos el nombre de «vivencia del desvalor».

(32) Jurio Cuero RiA, «(Es posible declarar inconstitucional una reforma
constitucional?s, rev. Le Ley. t. 36, pag. 1.106. V. también LoN L. FuLLER,
«Raz6n y mandato en el case-law», en Harvard Law Review, Cambridge, Esta-
dos Unidos, t. 49, nim. 3, febrero 1946, pag. 376.

(33) Carros Cossio, El Derecho en el Derecho judicial, pag. 142.
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6. INUESTBA TESIS DE QUE L0S JURISTAS EJEECITAN UN CONOCIMIEN-

TO POR COMPRENSIGN CONCEPTUAL, NI QUITA NI PONE REY A LAS Fa-

CULTADES JUDICIALES, NI VULNERA LA SEPARACION DE LOS PODERES,
NI ALTERA LA «MANERA TRADICIONALY DE APLICAR LAS LEYES.

La tesis de que los juristas ejercitan un conocimiento por com-
prensién, que resultaba inevitable desde que se empezé a barrun-
tar a fines del siglo pasado que el Derecho mora en el orbe de la
cultura, ha cobrado insospechade vigor con la teoria egolégica del
Derecho, cuye fundador ha sostenido, en todo momento, que la
conducta, en cuanto tal, no puede ser conocida si no es por com-
prensién. No obstante tratarse de un corolario natural que debie-
ran aceptar todos los que admitan que el Derecho es una discipli-
na normativa y valorativa, también este punto ha levantado un
temporal de criticas entre muchos juristas que no se resignan a
aceptar que se les diga que su faena no consiste en interpretar las
leyes —segin la formula tradicional— sino en interpretar o com-
prender conductas a la luz de las leyes. Entre esas numerocsas cri-
ticas merecen ser recogidas especialmente las formuladas reciente-
mente por Ricardo C. Ninez (34), porque su autor se mantiene en
un plano rigorosamente cientifico y las formula con arreglo a un
método expositive depurado y con meridiana claridad. Estas cali-
dades obligan al respeto, y permiten el didlogo intelectual.

Conviene resumir, para el mejor gobierno del lector, cuiles son
los reparos fundamentales formulados por Niifiez en el plano de
la teoria general del Derecho.

Segin Niifiez, las «teorias tradicionales» —que son las que me-
recen su aprobacién— concebian al Derecho positivo como «un sis-
tema de significaciones o pensamientos normativos», como «un
sistema de reglas para resolver los conflictos humanos» (p. 29).
La funcién del juez consistiria en actuar «ese sistema de reglas
juridicas, interpretandolo mediante su inteligencia, y aplicinde-
Io» (p. 29): «la determinacién del pensamiento legal 0 norma con
la cual tiene que regularse el caso, representa la labor de positivo
argentino y se ajustaria a estas concepciones, ya que segun «el prin-
cipio constitucional de la divisién de poderes», «el juez aplica el

(34) Ricarpo C. Niifgz, «;Debemos sbandonar la manera tradicional de
aplicar la ley penal?», en Rev. Juridica de Cérdoba, nim. 1, pag. 27.
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derecho declarado por el poder legislativo», y segin la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, cal Poder judicial no le compete pro-
nunciarse sobre la eficacia o ineficacia de las leyes» (p. 41).

En cambio la «nueva teoria» —alude el penalista cordobés a
los escritos de Céssio, Landaburu, Ure, Ramos Mejia y nuestros—,
en vez de admitir que el juez aplica el Derecho, «niega que el juez
haga esta aplicacién de un derecho positive considerado como -una
norma objetiva» y sostiene que «el juez cumple una funcién de crea-
cién del Derecho» (p. 32). La tesis de que no se interpreta la ley,
sino la conducta humana, y de que la conducta ha de ser concebida
como una estructura (p. 32), tendria como légica consecuencia que
el juez, en vez de orientarse hacia «el respeto.y la sumisién a la
" norma objetivar, la sacrificaria sin asco cuando no le proporcione
todas las notas necesarias» para el conocimiento de la conducta
(pagina 39). Este sacrificio de las normas objetivas, de las figuras
legales, seria patente en materia penal, ya que la concepcién del
delito como estructura impone aprehender la conducta en su co-
nexion con la vida del delincuente valorada en su totalidad, lo gue
no seria posible sin salirse de los esquemas legales, sin pasar por
sobre las limitaciones conceptuales provenientes del legislador pe-
nal (pp. 32, 43) (35).

No dudamos que la versién objetiva que hemos hecho del pen-
samiento de Niidez, cotejada con todo lo que hemos dicho antes
nosotros acerca del conocimiento de los juristas como saber por
comprensién, permitird al lector formarse su propia composicién
del lugar y desentranar dénde esta la verdad y donde el error.
Aunque seria casi innecesario agregar mae, haremos todavia algu-
nas glosas a lo que afirma el penalista cordobés.

Tiene mucha razén Niifiez cuando dice que para las teorias tra-
dicionales ]la mision y tarea de los jueces consiste en interpretar
las normas-objetivas mediante su inteligencia y aplicarlas. En efec-
to, esa es la mejor sintesis que se puede hacer- de la ciencia juri-
dica de ayer, cuya partida de defuncién fireé Kelsen y refrendé
Céssio. Kelsen, al enseiiar que el juez no desarrolla un mero acto
de pensamiento, sino un acto de voluntad y de creacién, Céssio, al
poner de manifiesto que, pese a lo que diga la terminologia co-

(35) Como ejemplo en sbono de lo que dice, NOREZ trae a colacién la
coestién de los motivos y fines del delito. A este respecto nos remitimos a lo
que hemos dicho mas arriba. )
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rriente, el jurista no interpreta las leyes, sino que las valora —al
elegir, entre varias, las que estima aplicables— e interpreta o com-
prende el sentido que tiene la conducta a la luz de esas leyes.

En cuanto a la afirmacion de Nufiez de que las nuevas teorias
preconizan que el juez sacrifique o deje de lado las «normas obje-
tivasy si ellas no le proporcionan todas las notas necesarias para
el conocimiento de la conducta, debemos decir, rotundamente,
que es una afirmacién inexacta in tofo. A este respecto, ademas
de todo lo que se dice en el presente estudio acerca del caracter
«conceptualy de la comprensién juridica, debemos remitirnos al
extenso ensayo que publicamos en 1945 con el titulo de «Delito,
tipicidad y analogia», en el que ya deciamos, entre otras cosas,
que «la funcién de sentenciar, en cuanto es un acto de «aplicacién»
del Derecho, supone la preexistencia de una norma de grado mas
alto, la que suministra al juez aconceptos» o «figuras» que enmar-
can, dentro de cierta medida, al aspecto creativo de la sentencia»
(articulo cit., cap. VII).

Deciamos también ahi, a mayor zbundamiento, que «la tipici-
dad —o sea esa necesidad de que la ley suministre al juez «figu-
ras»— no es patrimonio del Derecho penal en general, y ni siquie-
ra de los Derechos penales liberales en especial, ya que constituye
una exigencia racional de la dinamica de la produccién juridica,
que rige en todos los émbitos del Derecho» (art. cit., cap. VII,

_conclusién 1),

Con lo dicho basta y eobra para advertir que tampoco resiste
2l menor anilisis Ia afirmacién, reiterada por Nifiez, de que las
nuevas teorias son incompatibles con el Derecho positivo argenti-
no en razén de que el principio de la divisién de los poderes exi-
giria que el juez se limite a conocer con su inteligencia las normas
objetivas declaradas por el legislador, v a aplicarlas, sin juzgar de
su eficacia o conveniencia. Lo que el principio de la divisién de
los poderes exige en verdad, es que la facultad de juzgar no esté
en manos del Poder judicial independiente. Del mismo principio
resulta, asimismo, que esa facultad conferida a los jueces es para
ellos, a la vez, una obligaciéﬁ: los jueces tienen el deber de juz-
gar. Pero como hemos desmontado el mecanismo de esta tarea,
ahora estamos en condiciones de decir que no se puede «juzgar»
de un caso concreto sin «comprenderlo», sin interpretarlo y valorar-
lo, aunque es claro que esa comprensién deba hacerse a través de
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las leyes elegidas —también en un acto valorativo— para que den
el sentido conceptual adecuado a la conducta que se examina.

Lo que ocurre, ¢n el fondo, e8 que estos razonamientos de Ni.
fiez implican un lamentable paralogismo. Un anilisis teérico del
acto de conocimiento que ejercitan los jueces —que es lo que nos-
otros hacemos— no puede ser impugnado por su presuntiva incon-
gruencia con reglas de derecho positivo o con dudosos preceden-
tes judiciales, sino, en todo caso, por su incongruencia con la ver-
dad. El legislador o el administrador pueden dar a ciertas perso-
nas la facultad de juzgar, pero, una vez conferida la atribucién,
no pueden impedir‘que los jueces realicen actos de valoracién y
de comprensién conceptual de conductas, porque ello no esta en
sus manos. Repetimos: por-que-ello-no-es-ta-en-sus-ma-nos, como
no lo estd, por ejemplo, establecer por decreto la existencia de un
Ser Supremo, como lo hizo una Asamblea revolucionaria de Fran-
cia—, o vedar a los jueces toda imterpretacién —como pretendia
Beccaria— o permitirles dejar de fallar en caso de silencio de las
leyes —como lo creia posible Vélez Sarsfiel, puesto que redacté
un articulo para «impedirs que ello sucediera. El legislador puede
dar leyes a los datos de la realidad, pero no crearlos o suprimirlos.

En ninglin momento -—repetimos : en-nin-gin-mo-men-to— las’
«nuevas teoriasy han preconizado que el juez prescinda de las mor-
mas legales y falle contra legem (36). Esto podrd ser la posicién
de Ia Escuela del Derecho libre —que admitia que el juez se apar-
tara de la ley si ella heria su sentimiento del Derecho en un caso
concreto—, pero nunca la de ]a teoria pura del Derecho o la de
la teoria egolégica, para las que el juez no suple a la ley, sin per-
juicio de que ejerce un acto de voluntad, de valoracién y de
creacién dentro de los marcos que le sefala aquella ley. Por lo
demas, los jueces no habian csperado la llegada de Kelsen y de
Cossio para demostrar, con el factum de su actividad, que las le-
yes trazan marcos que permiten mdis de una solucidon correcta, y
nunca se habian privado —cuando lo estimaban valioso— de «am-
pliar» las leyes de «restringirlas» o de considerarlas «inaplicables».

(36) Sabido es que en los hechos hay veces en que los fallos judiciales pa-
recen estar en pugna con las normas legales que se teniar como reguladoras
del caso. Pero sun en estos supuestos —y salvo el caso de revoluciones indivi-
dunalizadas— el ordenamiento juridico suminisira base juridica para convalidar
1a solucién. Esa base estd en la conocida teoria kelseniana de Ia «norma de
habilitaciony,
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A este respecto, nos basta con remitirnos a los numerosos ejem-
plos jurisprudenciales que hemos citado en este trabajo, los que
demuestran que —como ya dijimos a Nifez en 1941— «la sen-
tencia no es una mera suhsuncién légica, sino una verdadera crea-
<ién dentro de la subsuncién. Dentro de los marcos legales, el juez
hace la eleccién, 1o que implica un aclo estimativo, presidido por
la vivencia que tenga dicho juez de la valoracidn juridica que hace
a las circunstancias del caso. Pero de esto a la posicion de escuela
del Derecho libre media un abismo insalvable. El voluntarismo de
la Teoria pura del Dereche esta siempre encauzado, estructura-
do por la ley» (37).

7. UINA INSTRUCTIVA EXCURSION ENTRE LOS JURISTAS Y MAGISTRA-
DOS YANQUIS. MORALEJA

El hecho de que tengamos que recurrir, en defensa de nues-
tra posicion, a los mismos argumentos que ya utilizamos hace
mas de seis afios, es sintoma de que hay un cierto atascamien.
to o embotellamiento en la polémica que envuelve actualmente
a los juristas argentinos en cuanto a la indole de la funcién ju-
dicial y a la relacién entre ley, juez y sentencia. Por lo mismo,
creemos saludable renovar un poco el clima de Ia discusiéon y
dilatar la pupila de los agonistas con el relato de lo que occurre
entre los juristas de otras latitudes. Ya que se atribuye a los
viajes la virtud de cosanchar la vision, probemos de viajar un
poco; asi sea por los anaqueles de las bibliotecas.

Para que la renovacion de las ideas sea mas completa elegi-
Temos un pais lejano, los Estados Unidos de Norteamérica, que
ofrece la ventaja de su Constitucién y su pueblo alienta un espi-
ritn democratico similar a los nuestros, pese a las diferencias de
los respectivos sistemas juridicos, El objetive de nuestra excur-
-sion consistird, primordialmente, en averiguar si los juristas es-
tadounidenses contemporaneos estan con lo que Niifiez ensalza
-como «teorias tradicionales» o si, mas bien, se encuentran pré-
ximos de las nefandas y vitandas teoria pura y teoria egolégica.

(37) Enrique R. Arravion, «Lz escuela penal técenico-juridica y la teoria
pura del Derechop, rev. La Ley, Buenos Aires, 1941, t. 23, sec. doct., pag. §,
capitulo 12. V, también idem, «Respuesia a un penalista de la escuela técnico-
Juridica», rev. La Ley, Buenos Aires, 1943, 1. 32, pag. 965.
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Y para que no se dige que utilizamos para el paseo «Baedekers»
dificiles de cotejar, nos limiraremos a los datos suministradoes
por tres libros que circulan en reciente versién castellana: la
Teoria del Derecho, de Edgar Bodenheimer; la Teorie pura del
Derecho, de William Ebenstein, y Una jurisprudencia del bien
comin, de Alexander H. Pekelis.

El panorama que describen estos libros ha de parecer sor-
prendente a muchos. Refiriéndose a lo que piensan los mas acre-
ditados juristas y magistrados norteamericanos contemporineocs,
Ebenstein seiala que «las doctrinas que pretenden que se dé a la
busqueda publica del derecho al sentimiento de seguridad y a los
jueces la sensacion de que su actividad esta restringida, puede ser
socialmente 1til, e incluso necesaria. Sin embargo, sometidas a
un anilisis cientifico son insostenibles. En Inglaterra y en los
Estados Unidos el concepto del juez como descubridor del de-
recho es en gran manera cosa del pasador (38).

Por una curiosa paraddjica, pese a que es un ideal del pue-
blo norteamericano el que «el gobierno de los Estados Unidos
sea calificado gobierno de leyes y no hombres» (39), resulta que
los mas eminentes juristas yanquis de nuestro siglo han adver-
tido hace rato que «las proposiciones generales no deciden los.
casos coucretos» (40), y que el famoso gobiernme de leyes «ha
resultado sélo un gobierno de hombres, porque el que inter-
preta las leyes las controla... la idea de que puede haber on
gobierno de leyes y no de hombres es una ilusién» (41).

Las transcripciones efectuadas bastan para demostrar que ls

(38) WirLiam Esessten, La teoria pura del Derecho, Méjico, 1947, pagi-
na 229. En términos pricticamene idénticos se expresan Epcar BODENMEIMER,
Teoria del Derecho, Méjico, 1942, y Aviexanvern PekeLs, Una jurisprudencia-
del bien comun, Méjico, 1945. Por si ello no fuera bastante destacaremos que
hace por lo menos diez afios que entre hosotros viene llamando la atenciénm
hacia las contemporineas escuclas sociolégica vy realista de los Estades Unidos
un profundo conocedor del Derecho angloamericano : Alberto M. Justo {ALBER-
70 M. JusTo, «Esquema de una teoria sobte ¢l gobierno de los juccesy, rev. La
Ley, t. 1, sec. doct., pag. 1, Buenos Aires, 1937).

{39) Expresion de Marshall en I Cranch 137, 163 (1803), cit. por EBENSTEIN,
ob. cit., pig. 227. El concepto es ¢l mismo que cstampara ALBEmpl en frase
admirable.

(40) Expresion de Holmes en Lochner v. New York, 198 U. 8. 76 (1905),
citade por EsenstEiN, ob. cit., pig. 227,

(41) CHarLEs GrovE HaiNes, A Government of Law or a Gaovernment of
Men, Los Angeles, 1927, cit. por WiLtiam EgeNsteiN, ob. cit., pag. 228.
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tesis oriunda de la Teoria pura del Derecho, de que la interpre-
tacién judicial es una actividad creadora, aunque parece ctan re-
volucionaria a los juristas del continente europeo» —y a los nues.
tros, agregaremos nosotros— es acosa comun y corriente para los
juristas ingleses y norteamericanos» (42). Y no se arguya que
ello se explica porque el Derecho anglonorteamericano es, a di-
ferencia del enropeo-continental o del nuestro, predominantemen-
te consuetudinario y judicial, ya que es motorio que es cada vez
mayor en ese Derecho la proporcién de normas legisladas, idén-
ticas a las nuestras.

Se discute mucho, entre nuestros coetaneos, acerca de la mi.
sién de los intelectuales en estos tiempos de crisis (43). (Entre
paréntesis: la palabra «crisis» estd en franca liquidacién; ya no
se dan crisis en la Historia, puesto que ésta aparece mis bien
como una suerte de crisis permanente.) La voz de orden parece
ser que los hombres de pensamiento deben salir de sn «torre de
marfily y tomar también posiciones frente a las urgencias vita-
les que acosan a sus contemporineos. Nada tenemos que ohjetar
a esto. Al contrario, que los intelectnales participen de las angus-
tias del hombre de la calle y procuren colaborar en la solucién de
sus problemas es una tesis a la que no podemos menos que adhe-
rirnos calurosamente. Pero debemos también decir, sin ambages,
que, a nuestro juicio, serad siempre un imperativo categdrico para
esos intelectuales analizar los datos de la realidad con implacable
realismo y desarrollar y expresar todo su pensamiento, cualquie-
ra que sea la circunstancia, con valentia y sin reatos, y sin subor-
dinarlo jamés a las exigencias de las posiciones politicas por mis
respetables que estas posiciones sean. Si vivimos tiempos de de-
cesiones, también en estos problemas hay que tomar posicién y por
nuestra parte jamas podriamos concebir que se prohiba, por ejem-
plo, la prosecucién de ciertas investigaciomes fisicas porque po-
drian conducir al perfeccionamiento de la bomba atémica. Si el

(42) WiLLiam EBensteN, ob. cit., pdg. 230.

(43) Justamente en el mes de noviembre pasado debe haberse celebrado
en Méjico nna conferencia de mesa redonda sobre «Fl fildsofo en la cindad de
les hombress, plancada con mucha oportunidad para coincidir con la Asam.
blea general de la Unesco (Organizacion de las Naciones Unidas para la Edu.
cacién, la Ciencia y la Cultura). V. sobre esto Francisco Romeno, «La restau-
racién de la vida filos6fica internacionaly, en La Nacién del 30 de noviem-
bre de 1947.
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género humano se ha especificado de los demas seres vivos por el
divino don de la inteligencia, ;a titulo de que se va a pretender
aherrojarla? jPor qué hemos de ser tan pesimistas que no crea-
mos en la posibilidad de que el progreso, en cuanto al dominio
de la naturaleza se vea acompafado de un correlativo perfeccio-
namiento en ¢l mundo ético? ().

Es para nosotros un verdadero imperativo categérico la defensa,
contra viento y marea, de la tesis que reconoce facultades creado-
ras a los jueces, en razén de que la filosofia, si quiere realizar su
auiéntico destino como apetencia de un saber incondicionado, no
puede dejarse influir por intereses extratedricos ni por ideologias
de especie alguna, Resulta aplicable a la referida tesis un reciente
pensamiento de Pucciarelli: «Aunque la verdad... sea triste, dolo-
rosa, repugnante o desagradable, el imperativo de comprensién or-
dena ser fiel a ella. Reclama una doble y dificil fidelidad: su aca-
tamiento teérico y, si sabe, su realizacién practica. Requiere, por
eso, denuedo, coraje heroismo» (45).

En conclusion, hay que repetir, con Holmes, que son los hom-
bres, y no las leyes por si solas, el factor que resuelve los casos
concretos. Las leyes no tienen ninguna virtud magica que les per-
mita «gobernar» a la sociedad —como decian en Estados Unidos—
o ¢normalizar» la vida social —como expresa Naiez (art. cit., pa-
gina 39)—, porque carecen de toda fuerza fisica eficiente, y lo
vinico que pueden hacer es dejar en ¢l animo de los drganos es-
tatales que no las respetan eso que Cossio llama una «vivencia de
la contradicciéns.

Moraleja: Si se quiere defender, en el plano de la teoria, las
libertades ciudadanas contra la arbitrariedad estatal en general y
judicial en particular, en vez de fomentar entre los juristas la con-

(44) Poco después de haber escrito lo que se expresa en el texto leemos
en BertRanp Russerr los sigoientes pensamientos, absolutamente concordan-
tes: «¢Son acaso los impulsoa y los deseos del hombre tan bajos que sélo la
ignorancia puede salvarlo? ;Debemos abandonar la investigacién cientifica y -
quemar los libros que guardan nuestros descubrimientos? Esa actitud repugna-
ria no solo a nuestros anhelos de poder, sino también a nucstra nocién sobre .
el destino humano. Sean cuales fueren las dificultades o los peligros que ello
implique, no podemos renunciar a la bisqueda de nnevos conocimientos o
abandonarnos cobardemente al miede» («Hacia el mundo atémico», en rev. Que,
Buenos Aires, agosto 5 de 1947).

(45) Eucenio Pucciarernl, «La antinomia inicial de la filosofia», La Nacion,
Buenos Aires, 14 de abril de 1946.
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fortable pero falsa creencia de que los jueces son meros «aplica-
dores» de la ley, y de denostar a los que se animan a decir lo con-
trario, seria mejor dedicarse a difundir la tesis de que las exigen-
cias del bien comin jamas pueden llevar a los érganos del Estado
hasta el sacrificio de la personalidad huwmana, puesto que ésta
es, como bien lo decia Kant, un «fin en si». La consigna de la hora
no puede reducirse al ensalzamiento de la planificacion estatal
—como querian— ni al de la absoluta libertad —posicién utdpi-
ca que olvida que el hombre no se realiza plenamente, sino en
sociedad, y que la convivencia siempre implica limitaciones—, sino
que consiste en una sintesis armoniosa de ambos ingredientes. Tal
es la posicién de uno de los mas vigorosos pensadores contempora-
neos, el inglés Bertrand Russell, propulsor del lema «Freedom and
organization». Tal es, también, la pusicién del profesor Harold
J. Laski que ha dicho, con profundo realismo, que ya no cabe plan-
tear el dilema «liberalismo o planificacién», puesto que la alterna-
tiva sélo se da entre buena y mala planificacién. Tal fué, asimis-
mo, la idea que inspiré la gestién gubernativa de ese titin con cara
de nifio que fuera en vida Franklin Delano Roosevelt, a la vez
creador del New Deal y defensor de las tradicionales formas de
vida de Occidente,

ENRIQUE R. AFTALION

Nota.—~Don Enrique R. Aftaliéon es profesor de Derecho en la Universidad
de La Plata y miembro del Instituto Argentino de Filosofia Juridica v Social.
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