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El principio “‘pulla poena sine lege”
en la axiologia egolégica (V)

SUMARIO: 1. Conocimiento juridico e ideologia.
2.-Remiaién &] fundamento. — 3, Las sanciones v la
verdadera justici. — 4. Un episodio esclarecedor
con el meadstre- Jinvdriez de Asda. ~— 5. La contri-
bucién srgontina ab pendamiento juridico actual.

1. —Conocimiento Juririco e Ideologia

Toda ciencia cultural, como cs el caso de la Ciencia
Pagmatica del Derccho que es una ciencia de realidades,
fiene I intriuscca amenaza de que alguna ideologia la
desnaturalice y falsifique,

(*) Dentro del panorama iusfiloséfico contempoerédneo, no séla
americane sine universal, cnconirames un movimiento de vasto al-
cange revolucionario inictado hace ya algunos afios en la Argentina
por ¢l Profeser Carloa Ceasio. Ese mowimients ha impresonadn
gr’nndamexf.te a los jurlstas de todas las latitudes por la profundidad
del andligla, la audacla extraordinaria de sus conclusiones y lo dilata-
do de,.sus. perspectivas, No todo lo gque se encuentra en la teoria
eossionn del. Dereche, es nuevo; pero aun. aquello que tieme en aje-
nas meditaciones su antecedente y soporte filoséfico, recibe en la
doctrina ,una claridad, insospechada. ¥ una comprensién original. A
cata. altura en. la evelucién. de au pensamiento, la obra integral de
Costio no se presentn ya. en: forme: fragmentaria y dispersa, sino que
 ella. ha adguirido - definitivamente todo el contornoe y la consistencia
_.toda.. una.. doctrina ,. jnskiloadfica: lo-, suficientemeanie vasin y cohe-
rents. pars, constityir .unn verdadera Escuela. cientifica. Las grandes
. linean que; estructuran: la doctrine en su unidad orgadnira sc hallan
. cahal: y byillantemente: expuestas: por &l en el denso v meduloso libro La
. tearia. egologica. del. devecho v el: ¢ pto juridico de libertad (Bue-
Aipes,. Editoriali Losada,  1944), que constituye,. podriamos. decir, el
Evangelio de la nucva Eacuc]a,
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gresar a nuestros conceplos de la realidad cientificamen-
te mentada por ellos, no hay, en rigor, conociniiento cicn-
lifico-cuilural de ninguna espceie. Precisamente, .como
método gnoscoldgico, el métodn empirico-dialéctico (1),
al propio ticmpo que verifica esa unién cnlre substrato
¥ senlido de la conducta, ascgura cl correcto ingreso de
los idcales reales a su conceptuacion,

Pero-conviene insistiv. Un ideal veal no s lo que per-
sonalmente un individuo piense como sentido e su pro-
pia conducta, sino lo que ¢sla expresa - con signo afir-
mativo o negativo -en funcion de los sentidos objetiﬁgis
en que parlicipa ol prolagonista en razdn de su vida co-
existencial. Es decir, que la inlervencion de los ideales
reales es una csiricta funcion de conocimienlo para cap-
tar una rea:idad cspiritual tal cual es (2).

Eslo wliimo funda la distincion cnlve ideal real e
ideologia. Pues la ideologia, aungue pueda presentarse
verbalmente en la forma de un ideal, no cumpie ninguna
funcion de conocimiento respecio de los hechos cuyvo sen-
lido pretende ser. I.a idcologia ni capta ni asigna sentidos

para todos los que necs preocupemos por el mayor auge y preatigio del
.penscimiento conlinental.

83lo guien escrute con devocidn sercna v silenciosa los misterins

del .Cosmos y Il interioridad de su propia vida, ¢n noble y desinte-

_resado  afan de superacién cientifica, estd colocade en posicién
de descubrir el scnilido recédndito de la existencia y las creaciones
eternas del espiritu,

Caracas, 25 de mayo de 1948.

Euis Loreto.’

(n Sobre €l pucde wverse: COSSIO, "La Teoria egolégica del
* Derecho”, pags. 35 a 43 (Bucnos Aires, 1944, Losada) o "Fl Derecho
* en el Derecho judicial”’, pags. 33 a 39 (Buenos Aires, 1945; Kraft),

(2) Ver: E. DURKHEIM, *'Juicies de valor y juicios de realidad"”
cn Revue de Metaphysique et de Morale, afio 1911, p. 450 (Paris) ¥
K. MANHEIM, “ldeslogia y Utopia' (México, 1941, Fondec de Cultura

- Econémiica); esp. pags. 35, 49 y (48, o
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Pues para comprender en su sentido un acto de la
conducla humana, {enemos que (omarlo como C\pl‘CS](Jll

- Es des tode punto 1mpomb|a dar_en pocas paguias noticia, S}C]].[l&‘
ra sca aproximada y resumida, del CDnt.ﬂnldo ¥ slgniflcacién que la
teoria cossiana representa para el estudio vy la conceptuacién del De-
1echo. Partiendo del n_::v:'ﬁ'ha:ivismc de Kelsen, o, més’ precisaments,
de lcs principios sustentados per la Teoria Pura del Derecho —la
concepcién cientifica sobre el Derecho més grandiosa y fecunda de
todos los tiempés— el Maestro argenting trata de completar y per-
tecclionar los resultados ohienidos por la FEscuela Vienesa  mediante
chservacionies y desarrollos dialécticos oxigimales que en muchos pun-
tos pueden considerarse como definitivamente logrados.

Para Cossio el Derecho es' conducta huprana. en sé:-.inlerferencia
intersubjetiva, esto es, su objeto propio estd constituido por acciones

humanas, intimamente articuledas,. gm

.ac q1‘1g1na1;\ en un yo actuan-
te en el mundo, con libertad metafisica, de donde el nombre de egolé-,
gica dada por él a su doctrina. Todod IO.: graves problemas de la
“filosofia juridica han sido conichidbs por "8l dod gran pu]anza vy ori-
‘ginalidad: la estructura'de la norma juridicd, 'qué condibe no ya tohio
un juicio hipotético sino como un juicio .disyuntiyo proposicidnel (en-
donorma y perinorma); las lagunas del _ordenamento ]LlrlcllCO..A)l Sh;a-
tincidén entre norma y concepto; lo dntico y lo ontoldgico de la con-
ducta, cuyo distingo cobra en su uoctrma 'il"l'llFlCClCan extlaordlnarla
}J’ profunda, etc.

Para estudiar el Derecho en su plemtud ontum y onto]oglca,
Cossio no se ha limitado a contf_mplm a elemental ettructura roglco-
.formal de la norma 3ur1d|ca, sino que Ia aprec{a taleen y pr1nc1pa1<

mente, en su conlenido dngmataco ¥ vzﬂloao (aﬂner acr

deber ser axiclégico). Para llevar a cabo este tr1ba]0 de i in

stlgaclon
profunda, se ha inspirade en los result ados de la Flosofla Fenomeno].o‘
gica y existencial (Husserl, Heéidegger), llegando por sus propios
can-iinos a resultados tan so'rprehdentes y ‘hcter'oc'loitos que han con-
crtade contra su doctrina las criticas de muchgs pensadores. Sephin
Cossio, el DerPcho en tanto que obJeto egologlco. es dlshnto de la
norma juridica que é&s un Emple juicie o concepto en €l tual se
mienta el deber ser existencial constituido por Ia Conducta, ¥, “por
lo tanto, la C]enua del Derecho es ina ciencia de cxperiencia cul-
tural, como que es emplnco su obJeto Con tal dactrina’ pretende
el Macstro argentino superar el formalismo Jégico kantiano y el nor-
mativismo pure, al incorporar los clementoq"cl'o‘pmﬁt'icos de la cxpe-
riencia juridica en el objeto propio del” (.01‘10(.[11'116!1"0 c1cnl1hco Para
la gnoscolegia cgelégica la norma “es un modo de conceptuar la

coducta” y nada mas.
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‘de algn. Y esle d]QO, por ser la conducta un fenomeno de
co-cxistencia, es el conjunto de creencias, qqp]racmne

Una de las cuestiones fundamentales a cuya elucidacién ha de-
du."tclo Cossio enjundiosas y admirables paginas, ha consistido en ‘de-
terminar la naturaleza y realidad intima de la funcién que cumple el
juez en el acto de sentenciar. Para él, siguiendo en esto a Kelsen
pero sobrepmandolo en resultados, al valorar el juez el elemento dog-
mético ¥y contingente de la experiencia juridica que constituye la
_materia de la decisiém, individualiza la norma juridica en la sentencia,
con lo cual quedu asi descartada la labor exclusivamente légica de mera
subsuncxon, puramente formal y exicrna, que la teoria dominante le
asigna.  Esta construccién ha dada pabule para afirmar qgue la teo-
rla egolégica conduce, necesc.u'\mente, a sustentar en el plano cien-
"\ifico loas mismas pestulades gque sirvieron de soporte y asidero a las
concepcmnes Jundlcas de les 1eg1mcnc~3 lotahtauog ¥y a todas sus
consecuencias e imolicaciones. En el trabajo que hoy acogen las
_péginas del Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
el ilustre Maestre rebate vigorosamente esa 1mpufac1on por no co-
11(,5ponc191 a la esencia misma de la doctrina cgoloﬂlca, ya que cse atri-
"huto no le conviene y no es otra cosa que el resultado de ideclogias in-
troducidas de contrabando en el plano elevado ¥ heutral de la especula-
Ilcmn cientifica, en el cual todo investigador realmente serlo y responsa-
hle debe despojarse de sus idola theatri para tiatar la materia estudia-
da con ob]etlwdad y puleritud de método.

Es sabido de todos cémo la teoria politica del nacnnnalsocxalwmo
se vali§ para estructurar sus construcciones_juridicas de los resultados
ohtenidos por la filosofia existencial que, en el terreno, del derecho
penal, culminé en la famosa Novela Giinter de 1935, la cual acogm,
“de iure condlto, la “creacién juridica pcr ﬂphcacwn analégica de la
ley penal ,, con lo cual quedé descarta&a pomtwamente la mAxima
.incencusa de la filosolia liberal nullum crlmen, nu]la poena sine lege.
La posicién 1deolog1ca del nacmna]sncmf:smn lo Hevé desde sus co-
mienzos a desgajar de los postulados r]e la “‘filosofia perenne’ * todo
aquc]lo gue no corrcspondlera méas a la coucepmon exlstenclal del
eapiritu popu]ar De alli que en e! “~freno 3und1co ‘el régimen nazi
_afirmara la, necesidad dialéctica y u...olégica de comprender al De-
recho en el momento irracional de su realizacién hlstonco concréta
V(Rech't hicv-jetz-so) (von ./chwem:chﬁn) Fué sobre esa convic-
cién politica del Derecho y del Estads que aparecis, entre otras co-
_sas, la ley van der Lubbe, y, po-atc.uormcnte. la ley Giesel!

Pero, ¢podré afirmarse sin abandonar una ncutral y decorosa

. posicién c)cntlflca que Sl(.lnplc que un sistema 1u%f11050f1co sostenga
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sentimientos, ete., que, comg ideales reales para progra-
mar nuestras vidas, estan vigentes en la sociedad en un
momernto histérico dado.

que la sentencia judicial crea derecho se ha colocado, necesariamente,
en el centro de una concepcién totalitaria? ¢Del hecho histérico
que una determinada filosofia politica se valga de los resultados alcan-
zodos en investigaciones cientificas podri deducirae, sin maa, que ta-
les reaultados, apreciados en su objetividad, han de ser la expresién
necesaria de csa determinada filosofia politica? A este respecto es
muy ilustrativo recordar que la teoria segin la cual el juez es creador
de derecha, ticne en la historia de las ideas una raiz casi secular, no
habiendo sido especialmente lucubrada por sus propugnadores parm
servir de disimulado sillar a ninguna contruccién politica. Esa teoria
de la funcién creadora de la sentcncia surgié en forma cientificamente
definida y precisa cuando, a mediados de |a segunda mitad del pa-
sado siglo (1885), Oscar Bilow estudié a fondo, por primera vez,
la funcién y la naturalcza del acto de sentenciar, habiéndola defen-
dido poateriormente gran ntmecro de ilustres e insospechados autores
(Wildhagen, Danz, Diiringer, Rumelin, Shclossmann, etc.), y elio
cuande ni siquiera apuntaba en el panorama politico del mundo la
mas tenue sombra de doctirina totalitaria alguna. De alli que no pa-
1ezce juato ni correcto en el plano puramente cientifico. discutir la
velidez de una doctrina valiéndose para criticarla de argumentos aa-
cados de su pretendida posicién antiliberal, Seria mejor y méa no-
ble tarea objetarla en sus fundamenton; estudiarla en sus puntos de
partida; analizarla en sus bases gnoscolégicas y en los varlados cami«
nos y secuencias de su desarrollo dialéctico. Asi, podria problemd-
tizarse 8i la teoria fenomenoldgica de las esenclas tlene realmente
alguna impertancia cientifica para el conocimiento del Derecho; aj
existen cenceptos juridices a priorl; si es o no cientificamente utili-
zable y. provechoso el métoda feromenoldgico o la filosofia existen-
cial en el estudio del fendmeno juridico; sl objeto proplo del estudio
del Dereche es la conducts humana o la norma juridica, ete. He agui
una serie ihihterrumpida de cuesticnes gue se alzan como aporfas en
los senderoa invisibles de toda conceptuacion lusfiloséfica.

La nentencin que pone Schiller en boca de Franz Moor, en Los
Bandidos, segtin la cual el derecho pertenece al maa podercss y nues-
traz leyes son los Ifmites de nuceatra pujenza, no podria, ciertamente,
ser colocadn por la teorin egolégica en los lahios de un jucz. Basta-
ria este trabajo del Maestro argentino para demostrarlo. )

Ha sido en la misma zona cultural de su pais de origen en donde
la doctrina egolégica ha encontrado sus m&s firmes adeptos, asi
como también sus mas decididos impugnadores. Ella ha tenido am-
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Los idealcs reales, asi enlendidos, son un componen-
te ineludible del conocimiento cultural. Sin hacerlos in-

plia y calurosa acogida en un gran nimero de jévenes juristas argen-
tinos, parlicl'flarmcnte on aquellos especializados en el derecho penal
y en el derecho publico general. Recientemente, la doctrina ha ex-
tendido su avassllador sefioric al campo del derecho procesal eivil,
encontrandose influencindos por ella en esta tltima disciplina, ilustres
valorcs del pensamiente juridico continental comoe son Couture, en
el Uruguay, y Carnelli, en la Argentina. Nieto Arteta, en Colombia,
le ha dedicado cnjundicsos estudics para explicarla ¥ profundizarla.
Entre sus opositores cabe sefialar en la Argentina a Bruera y a Schas-
van Soler, v en México a Eduardo Garcia Maynez, a Laborde y a Rn-
tina Villegas. Como se advierte, el panorama de influencia y discu-
316n es todo un Continente!

Ante el embate reiterado de las ideas contrarias, particularmen-
te de aquellas lanzadas desde plataformes idcologicas, se hacia ne-
ccsario que el propio artifice de la doctrina egolégica dijera la autén-
tica palabra. El articulo que se publica estd destinado a pronunciarla
y se ha hecho en forma tan precisa que no deja espacio para dudas. La
fundementacién filoséfica de la doctrina cossiana, claramente estable-
(ida en este articulo, conduce necesariamente a sostener que las san-
ciones tipicamente penales (criminales) se desvian del criterio de
igualacién que cs la esencia misma de la verdadera Juaticia y somn, por
lo tanto, irracionales. De alli que el desarrollo dialéctico de ese pen-
samiento nuclear lleve a repudiar la analogia juridica en materia pe-
nal, por cuanto no es racional extender lo irracional, quedando asi
confirmado en el terreno axiclégico y existencial, por el principio
supremo de razén suficiente, el principio expresado en ¢l axioma
“nulla poena sine lege”. Queda asi, a lo menos en el pensamiento
de su autor, despejada, hic et nunc, la doctrina egoldgica del fantas-
ma nazificente que se habia alzado en su camino, y esperamos que no
vuelva a levantarse jamds,

Fn cambio, muchos con los desarrolloa y acluciones de la docs
trina egolégica que dejan campo sbierto a la critica aserena y cona-
tructiva, la cual siempre ha aceptado Cossio con respeto y benevo-
lencia. Bicn teguro estamos de no poderla acoger en todos sus fun-
dementos y conclusiones sin la necesaria cnucleacién desde nuestros
puntos de vista. Mes, esto no empece para reconocer, con la. mas
absoluta honradez cientifica, que la obra integral y renovadora que
viene rcalizando en el Sur el ilustre Maestro argentino y el grupo
de discipulos eminentes que le rodea y proclama como fundador
de una Escuela Juridica americana, constituya motive de hondo. jubjlo



CIENGIAS POIATICAS Y SOCIALES 75

a los hechos humanos. Construida auténomamente sin
referencia de apoyalura sobre la experiencia —y asi pro-
fesada luego por si misma—, juzga de los hechos sin neu-
tralidad, con juicio seclario o utdpico, porque los deni-
gra o los cxalta segun discrepen o concuerden con ella.
De un modo mas directo y especitico, por su inmediata
repercusion sobre la teoria juridica en razon de la iden-
tidad entre Derecho y Estado, tenemos quc referirnos,
como hoy se sabe va muy bien, a ese fendmeno politico
de “conciencia falsa”, al que ha de asignarse sin limita-
cicnes ¢l nombre de ideologia, en ¢l cual el grupo domi-
nanle tiene su pensamiento tan ligado y determinado por
los intereses de su propia situacion, que sus hombres s¢
vuelven incapaces de percibir ciertos hechos que afectan
a su poder de dominacidn.

No importa que ia idcologia sea una actitud conscien-
te del idedlogo o que éste esté en ella sin darse cucnta de
su actitud ideoldgica; el resultado es el mismo: para de-
fender un valor espiritual, el idedlogo se contenta con ne-
gar la naturaleza del hecho que lo realiza desvaliosamen-
te y su pensamiento procede luego desenvolviéndose co-

" mo si el hecho no existiera. El ideologo no comprende (ue
el valor que defiende solo podria significar, en el caso
de que cuapiera en los hechos, un cambio de signo axio-
logico; pero que este cambio de signo no afecta a Ia na-
turaleza del hecho mismo, comun para las dos valoracio-
nes y, por lo tanto, ajena a lo que en apoyo de una u otra
se pueda argiiir.

Cientificamente no se defiende una determinada va-
loracion prescindiendo de la existencia de los hechos don-
de ha de arraigar, sino problematizandola cn plano axio-
logico hasta encontrar la razon de ser de su inirinseco
valor. Pero como momento previo a esto, se ha de saber
ver los hechos, favorables o desfavorables, en su comun
naturaleza juridica, porquc la valoracion que se defiende
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no es una nube en el vacio, algo de por si substante con
propia realidad, sino nada mas que el sentido de ciertas
realidades de conducta, sin cuya existencia aqu¢lla no se-
ria valoracion de nada. Atiéndase bien a lo siguiente: ne-
cesitamos los hechos para valorar, aunque los hechos no
defienden la valoracion; pero por eso mismo, lanmpoce
se la ataca prescindiendo de la cxistencia de los hechos,
aunque con esto ya no quepa valoracion ninguna, sino
ideologia, sectaria o utdpica, consciente o implicita, po-
litica o académica.

Ilustremos lo primeramente dicho con un inicial y
conocido ejemplo, antes de entrar en maleria: ¢l de la
prohibicion de los préstames a inlercs, valoracion vigen-
te como ideal en la Edad Media, que expresaba realmente
tanto el sentido valioso de lo ue se hacia en caso
de observarse aquel precepto, comg ¢l sentido desvalioso
de lo que también se hacia en caso de transgredirlo; pero
que no cumple ni una ni otra funcion de conocimiento
estimativo cuando, al cambiar Ia estruclura social por el
nuevo papel que el dinero asume en la socicdad capitalis-
ta, los préstamos no son ya ordinariamente préslamos de
consumo, sino organicamente préstamos de capital. “No
existiendo atn la sociedad capilalista duranic la Edad
Media, el buen prestamistia era quien prestaba sin interdés.
Este juicio de valor fu¢ un ideal real o efectivo; y sobre
este ideal se comprende el sentido de la valoracidn del
dinero y del interés contenido en la norma canonica que
prohibio los préstamos a infercés; norma que representa-
ba la conducta de las genies cn su dcher ser y sentido
que era real en esa conducta aunque violaran la norma,
porque ese sentido real o efectivo, como sentido solo era
el sentido de un deber ser. Y bicn, cuando advino la so-
ciedad capitalista y, con ello, el dinero adquirio otras
funciones soeciales, la verdad estimativa que afirmaba la
existercia efectiva de aquel ideal, en tanto la verdad de
hecho, dejo de ser verdad; y solo como ideologia podia
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oponerse aquel ideal a los préstamos con interés; oposi-
cion sin ninguna eficacia, por otra parte, porque el senti-
do de la nueva conducia de las gentes era otro en su
valor” (3}.

Aliora queda en claro edmo y por (ué las ideologias
en cuanto “conciencia falsa”, amenazan la cientificidad
de la ciencia juridica. No se necesita para cllo que escriba
un politico como tal, que asi el caso es bastante inofen-
sivo por su propia potencia. Mas daiiino es cuando un
académico escribe poniéndose en papel de politico por
su adhesion a un valor espiritual, al cual cree defender
prescindiendo de la cxistencia de los hechos. Pero esto
es pura ideologia y no ciencia, aunque se proclame ver-
balmente lo conlrario. A nadie se le escapa due la actj-
tud es teoréticamente la misina que cuando escribe el
politico como polilico. Ni siquiera el hecho de que el va-
lor espiritual que defiende implique un acierto axiolo-
gico, aporla nada ai saber cientifico, porque el valor se
salvaria por lo que vale pero no por lo que ¢l académico
dice; v a la ciencia le interesa esto ultimo en cuanto a
demoslracién y certeza, No ha de olvidarsc que, de la
misma manera, el politico también puede estar axiologi-
camenle en lo cierto; no se ve la razon para yue esté con-
denado a priori a vivir en el error; pero por algo es que
aunque acierle, esto no lo constituye en un cientifico.
Por tltimo, si se comprende que el académico puede po-
nerse en papel de politico aun sin adverlirio —porque
para esto imporia la estructura de su pensamiento y na-
da mas—, acaso empujado por el acertado valor al que
presta adhesion o por la honradez con que sinceramente
cree en ¢l, tenemos el cuadro completo del caracter de
la amenaza con que las ideologias irrumpen en las cien-
cias culturales,

) (3) CARLQS COSSIO, “La Plenitud del Ordenamiento juridi-
t:f:";1 p. 134, (Buenos Aires, 1947, Losada), Ver la hibliogratia alli
citada.
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Todos conocemos la vivida depuncia de Kelsen, al
dispar juicio que cmilicron las diversas ideologias de los
académicos sobre la Teoria pura del Derecho. “Califi-
canla los fascistas, de liberalismo democralico; log de-
macralas liberales o socialistas considéranla precursora
del fascismo. Del lado de los comunistas es descalificada
como ideologia de un estatismo capitalisla; del lado del
capitalismo nacionalisia, ora como ¢raso bolchevismo,
ora como anarquismo oculto. Su espiritu —asegura mas
de uno— estaria emparentado con la escolastica catoélica;
olros, a su vez, creen reconocer en e€lla las sefiales ca-
racteristicas de una teoria protestante del Estado y del
Derecho. Y tampoco faltan los que quisieran estigmati-
zarla de atea. En resumen, no hay en general direccion
politica alguna donde no sc¢ haya sospechado de la Teo-
ria pura del Derecho. Mas esto prueba precisamente su
pureza, mejor de lo que ella misma pudiera” (4).

Esle ejemplo habla por si solo y su explicacién cs
univoca: quienes asi juzgaron cran idedlogos y concebian
al Derecho no por lo que es segtin su realidad, sino iden-
tificAndolo con alguna wvaloracion o interés politico, de
modo que cste interés resulfaba exaltado al ser presen-
lado compo la esencia de lo juridico, aunque el Derecho,
en rigor, quedara desnaturalizado. Al no encontrar en
la Teoria pura del Derecho semejantc identificacion ideo-
logica, se sinticron politicamente defraudados por ella
y la acusaron con algo polarmente desvalioso para la
ideologia que emitia el juicio. Pero es facil advertir que
si estos enjuiciadores se sintieron politicamente defrau-
dados por la ciencia, no fué porque la leoria de Kelsen
era politica, sino porque ellos estaban en actitud de po-
“liticos respecto del Derecho, aunque el velo ideologico
les obnubilara la correcta apreciacién de si mismos.

. (4) KELSEN, "La Teorfa pura del Derecho”, p. 21. (Buenos
Aires, 1946, Losada).
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Pero €l caso de la Teoria pura del Derecho no es umi-
co ni mucho menos, Con la Teoria egolégica se esta pro-
duciendo, con igual insensalez, una historiela muy si-
milar. La conmocién intelectual que ella ha producido
en la Argenlina, sobre todo en el campo de lug penalistas
con motivo de la revelacion del papel creador de Dere-
cho que tiene el juez y de los desorrollos alcanzados por
12 idea estruclural del delito, ha desenvainado tinicamen-
te, en su conlra, un argumento de puro corte ideoldgico
-por parte de sus opositores, con la honrosa excepeion de
lo escrito por Jorge Frias Caballero (5) y, en parte, por
Ricardo C. Nufiez (6), quienes por lo menos han tratado
de hacerse cargo, primero, de lo que la Tcoria egoldgica
dice, para luego proceder al examen de sus fundamen-
tos (7). Pero los demas, todos, asi lengan un elevado

(5) JORGE FRIAS CABALLERO, "El concepto juridico del De-
lito y otras cuestiones’”, en Rev. LA LEY, t. 38, p. 1073, Buenos
Aires, 1945,

(6) RICARDO NUREZ, "¢Debemos abandonar la manera
- tradicional de aplicar la ley penal?”, en Revista Juridica de Cérdoba,

afio 1, niim. |. Cérdoba, 1947,

(7) Lo dicho se limita a sehalar la actitud cientifica, por lo ana-

litica y argumentativa, con que han escrito estos autores. Pero no cu-

"bre, por cierto, la parcialidad y los errores de apreciacién con que se
han desenvuelto, especialmente NUNEZ, hasta caer en terminantes equi-

_vocaciones. Por ejemplo: En conexién con el problema de si el juez
interpreta la conducta mediante la ley o de si cabe interpretar la ley

sin referencia a ninguna conducta, aparece la cuestién de cémo el juez

estd obligado por la ley. A NUNEZ le han de parecer pocas las nu-

merosas paginas que he escrito sobre lo primero y ninguna ensefanza

le habréd suministrado la primera Inveatigacién légica de HUSSERL,

cuando nos dice: “‘claro que aqui se pasa como por sobre ascuas 8o-

bre la cuestién previa de la interpretaaién del contenido representado

por la norma juridica objetiva’. Peroc proyectemos el asunto sobre la

_segunda cuestién para saldar imparcialmente cuentas. La opinién tra-
" dicional, para explicar c6mo o con qué la ley obliga al juez, ha inve-
_cado ora la santidad de la ley, ora su poder; en resumen, puras me-
taforas de alcance verbal. Frente a esto la Teoria egolégica ha moa-

_trado el fenédmeno de una vivencia de contradiccién, con el que hay
que contar porque es constitutivo de la fuerza de conviccién que pue-

“da tener una sentencia. En mi libro “El Derecho en.cl Derecho ju-
" dicial”” hay 23 paginas dedicadas a desarrollar el punto. Si esto le pa-
" rece a NUNEZ que es pasar como sobre ascuas mas que los verbalismes
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rango en la cotizacién cientifica, se han limitado fran-
ciscanamente a decir, como suficiente refutacion y auto-
proteccion, que aquello denota un espiritu simpatico al
ideario penal del nazismo. AZzora en esto que ni por
asomo despunte ningtn analisis ni ningdn argumento
tendiente a mostrar que se ha planteado mal el proble-
ma del Derecho o que se lo razona con error. Sdlo esta
para respaldar toda la actitud, monda y lironda, la afir-
macion coqueta de que a la creacién judicial de derecho
penal corresponde afiliarla al nazismo. Naturalmente

tradicionales, confieso tener con él una diferencia de apreciacién ilimi-
tada.

Otro ejemplo, entre numerosos mas, lo da NUNEZ en el retrato
cericaturesco que hace de la egologia, queriendo rehuir el argumen-
to que suministra la experiencia juridica anglo-sajona, cuando afirma
que el juez quedaria en la situacién "de aquel personaje de Eugenio
Sue, condenado por la maldicién divina a ir siempre hacia adelante,
sin poder volver jamas hacia atrds, ya que para la nueva teoria, el de-
recho positivo representa un constante ir hacia un adelante creador,
no pudiendo nunca consistir en una vuelta hacia el pasado, para apli-
car algo ya construido’”. Perc la tesis egolégica es muy otra; '‘para
superar la dificultad, sélo cabe inquirir en la experiencia juridica si
hay fenémencs idénticos en la sucesion temporal, los cuales, a pesar
de ser total o parcialmente idénticos, ne significan la negacién de la
libertad metafisica porque la libertad puede crear también identidades.
Hay que averiguar, pues, sobre la existencia de identidades creadas
y re-creadas como datos juridicos (no de identidades dadas, como en
Fisica) ... y es lo cierto que el derecho judicial ofrece aquel dato con
el fenémeno de la jurisprudencia’, he escrito en ''La Plenitud del Or-
denamiento juridico” (2? ed.,, Losada, 1947), cuyo cap. 39 especial-
mente las pags. 130 a 133, contempla el problema planteado por NU-
REZ y expresamente lo desautoriza en lo que nos atribuye. Pero la ver-
dad latente acaso sea otra, a saber, la necesidad de los racionalistas
de zafarse del apoyo que a la teoria egoldgica preata la experiencia ju-
ridica anglo-sajona, Como en lo concerniente al papel creador del
juez la teoria egolégica se apoya en la teoria pura del Derecho, con-
viene recordar que KELSEN, dando la expresién definitiva de sus
ideas, acaba de publicar como su obra magna una “General Theory
of Law and State’” (Harvard University Press, afio 1945, XXXIV, méas
516 paginas) para —segilin dice en el Prefacio— "“dar a su teoria
una formulacién tal que la habilite para abarcar los problemas y las
inatituciones del derecho inglés y norteamericano al igual que los de
los paises del derecho codificado, para los cuales fué originariamente
formulada™. En el cap. IV del presente trabajo, se apreciard cémo,
desde hace mucho tiempo, teniamas presente que tanto la tearfa pura
camo la teorfa egolégica eran instrumentos mentales validos péra el
dereche angle-sajén igual que para el nuestro,
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que todo lo que participa de la tonteria o de Ia viveza
del eraso error, es palabra gue el aire se licva a poco
que la mas leve brisa refresque las mentes, porque nin-
guna persona dada al esludio se va a convencer de algo
por lo que un Fulano diga, sino por lo gque ¢l mismo co-
lija luego de reflexionar sobre los términos de un pro-
blema o de una disputa. En este senlido yo no sé como
habrén estudiado la ieoria cgologica los que quiercen re-
chazarla satisfaciéndose con aquella peregrina afirma-
ci6én, pucs yo solo puedo dar fe de mis amigos y discipu-
los, nuincrosos y calificadvs cicrtamente, por el trato
conslante que, en una labor de auténlica coparticipacion,
a todos nos ha cnriguecido con cl analisis que cada cual
La realizado en los topicos de su preferencia, dando con
ello la evidencia contrelada de un hablar a sabicendas.
Y no cg despreciable sintoma gue a ninguno de cllos no
's¢ le haya ocurrido, ni por asomo, lHgarla conclusivamen-
te ol idcario nazi de aquella manera,

A mi vez, yo no puedo creer en ningln esoterismo
ni en ninguna orlodoxia de “elegidos”, cuando vco que,
lejos de las emulaciones lugarciias, de las tensiones cir-
cunslanciales y de los viejos prestigios de caledra quc
hay que decfender, tampoco han visto la filiacion totali-
taria de la teoria egoldgica, estudiosos de la talla del or-
todoxo kalsesiano Kunz, en los Estados Unidos (8) o el
Licferodoxo neo-escolbstico Brandao, en Porlugal (9),
para no citar sino dos ejemplos parlicularmente signifi-
calivos por todo concepto.

Es que la razon claramente parece ser otra, El juicio
adverso de marras twaduce una ideologia sobre el Dere-
cho que inautentica la aclilud y la opinién como cienti-

(8) Puede verse en J. A, 1945-1V, p. 9, su articulo “"Comenta-

vio a la Teoria epolégica del Derecho’.

(9) Puede verse en LA LEY, de octubre 12 de 1947, su ar-

ticulo "Reflexiones sobre la Concepcién egolégica del Derecho''.
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ficos de quienes lo emitieron, Si nosotros podemos, pri-
mero, explicar como ideologica la actitud involucrada
en la afirmacion de gue la ereacion judicial de derechs
penal es nazismo; y después demosirar que la afirma-
cion misma esld cgologicamente equivocada, se habra
hecho plena luz en el debate.

De ambas cosas me ocuparé succsivamente, comen-
zando de inmediato con la primera, que es mas breve ¥

menos importante,

* * *

Si hoy en dia alguien afirmara que son Derechn ani-
amenle los regimenes juridicos de tipo liberal, nadic da-
ria valar cientifico o scamiejante afirmacicn. Se trala de
una afirmacian ideolouica perfceclamenle analizada, muy
similar a la que iodavia comelen los eseolisticos cuan-
do niegan naturaleza juridica a lo que es radicalmente
injuslo. Sin embargo aquella afirmacion cobro relieve en
el siglo XIX, principalmenle en boca de los conslitucio-
nalistas, encandifados por los beneficios axiologicos que
impiicaban las Declaraciones, Derechos y Garanilias de
las carias conslilucionales. Les parceia que con el libe-
ralismo recién la humanidad habia llegado al Derecho.
Y para defender las valoracioncs liberales del constitu-
cionalismo, esios hombres no las problemntizaron en
plano axiolégico hasta encontrar la razén de ser de su in-
trinseco valor, sino que negaron sin mas la naluraleza
de Derechos de los regimenes repudiados, La actitud ideo-
logica hoy nos es patente. Todavia Duguit se siente obli-
gado a combalir csta mancra de pronunciarse sobre la
existencia de los hicchos, en base a Io que resulta de una
valoracion quc es tomada, no como valoracion sino ella
-misma como hecho, como el verdadero hecho que hace
la desnuda existencia de los fendmenos a conocer; foda

su polémica contra ¢] derecha subjetivo de lo que é] lla-
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ma escuela individualista, tiene cste sentido (10). Pero la
experiencia por si sola pulveriza una ideologia como la
recordada: el Derecho es connatural al hombre; la hu-
manidad no llego recién en el siglo XIX al verdadero de-
recho politico porque siempre vivio en ¢él de verdad; han
habido, hay y habran regimenes juridicos de otro tipo
que el liberal,

Pero cuando hoy en dia se afirma que el juez penal,
al sentenciar, crea Derecho, v esto origina reacciones co-
mo ia gque motiva este comentario, no estan todavia los
juristas muy dispueslos a negar ¢l valor cientifico de es-
tas reacciones. Sin embargo, el pecado de ideologismo
que se comele es muy similar al de aquellos vicjos ju-
ristas del siglo XIX, Solo que este pecado puede apare-
cer en una forma burda y en otra mas sutil, lo que sin
duda dificulta la clara vision del problema.

La ideologia aparece en forma burda si, para de-
fender la valoracion penal liberal, sc entiende gue sélo
ésta constituye ¢l verdadero derecho penal. Desde este
enfoque hay gue negar, en conclusion, que ¢l derecho
penal nazi o el derecho penal soviélico son verdadero y
auténlico derecho. Aunque la actitud ideolégica es pa-
tente, no han faltado en nuestra época aulores que han
sostenido semejante conclusion, cuyo valor cicnlifico es,
por cierto, nulo.

No se puede identificar una determinada valoracion
juridica con el Derecho en general (como hace csta ideo-
logia burda), ni lampoco siquicra una determinada va-
loracion juridica con el ser Derecho de un régimen ju-
ridico particular (como hara la olra ideologia), porgue
el ser Derecho es nola ontoldgica que proviene de la con-
ducta en interferencia intersubjetiva y no de la valora-

(10)  Var DUGUIT, “Traité de Droit constitutionnel”, t. |, Parls,
1921, Boceard,
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cién. Pero si es procedente identificar una determinada
valoracion juridica con la verdadera justicia, si sc acier-
ta en la fundamentacién. Este es el camino que sigue la
Teoria egoldgica, como veremos,

Ta ideologia aparece en forma sutil si, pava defender
Ia valoracién penal liberal, sintetizada cn el principio
“nulla poena sine lege”, no se hace hincapié en la justi-
cia intrinscea de esle principin, sino que se lo da por Ii-
gado a una afirmaciéon ontoldgica, a saber, que el jucz
penal liberal no crea Derecho porque es un mero apli-
cador de la ley penal; con lo cual, si alguien afirma Ia
creacion juridica del jucz penal, se le adscribe —-he aqui
operando a la ideologia— que también rechaza el prin-
cipio “nulla poena sine lege”, pero no porque se lo es-
timara injuslo, sino porque esle principio es un hecho
inerte: ¢l mismo hecho inerte del mecanico juez apli-
cador dc la ley penal.

Pero a nadie se le puede escapar que la cuestion de
si el juez crea derecho al sepienciar, es una verdad de
hecho que se resuelve por el analisis atento de lo que ocu-
rre en la experiencia juridica; y que la afirmacion “nu-
lia poena sinc lege”, no es una cuestion de hecho, sino
un sentido de justicia que pretende ser cl de la verdade-
ra justicia. La primmera cueslion es ontica porgue nos
la suministra la realidad y se puede mostrar que perte-
nece a la cseneia de dicha reaitdad. La segunda cuestion
es propiamente cstimaliva y no saca su fuerza de convie-
cion de la realidad, porque arraiga en la pura idea de
Juslicia, La confusion de una cosa con olra para apoyar
la segunda, ¢s cl pecadeo del idedlogo de la ciencia,

Es curioso como los idedlogos que cn la Reptiblica Ar-
gentina han lanzado esic atague contra la Teoria egoldgi-
ca, olvidan la expcricencia juridica. Precisamenle en el pais
donde hoy en dia se vive con mds inlegridad .cl ideario ju-
ridico liberal —los Eslados Unidos—, hay ya una opinion
practicamente unanime sobre el papel creador del Derecho
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que tienc ¢l juez al sentenciar, sin que nadic haya visto en
la adquisicion de esla verdad ontica, una amenaza para el
principio “nulla poena sine lege”. Pelkelis sciiala, como
una de las tres notas que caraclerizan a todas las cscuelas
juridicas norleamericanas dc la actualidad y como una
actitud comtn a sus jueces, “la concicncia de la naturaleza
creadora de la funcion judicial”. Y agrega en un libro sin
desperdicios: “La verdad de la cuestién es que los jueces
son principalmente creadores y no aplicadores de deve-
cho”. “No disculo aqui si es deseable o no tener jueces que
crean no ser mas que 1 voz del derecho o la expresion
del genio popular para la consecucion inconscicnle de la
justicia v el hicnestar. Lo que {rato de hacer es simple-
mente seiialar que la enorme mayoria de los jucces mas
preeminentes e Norfeamdérica no lo creen asi hoy dia.
A la cueslion de si crea un mcjor derecho un juez gue sa-
be que cs creador de derecho gque uno que no Jo sabe, de-
be responderse que hoy todos los jucces mas influyentes
lo saben y dificilmente, en los ticmpos que vivimos, po-
dria convercérseles de lo contlrario” (11). Lo mismo nos
ensciia Max Rheinstein, profesor en la Facultad de De-
recho dv Chicago: “Hemos mostrado precisamente, que
el proceso judicial no es automatico, sino que contiene
an inevitable clemento de actividad ereadora” (12). Uno
de los porlavoces del actual pensamiento juridico de otro
aran pais liberal, el profesor de Ia Universidad de Lund
(Suecia), Karl Olivecerona, suslenta idénticas ideas: “Es
necesario distinguir cuidadosamente entre dns clementos
de la senicncia: la razén dada para la decision y la de-

cisidn misma... La senlencia es, de hecho, similar al ac-
to de legislar. .. La sentencia difiere de la ley principal-

menle en dos puntos: se refiere a un caso singular y se
(11) ALEXANDER H. PEKELIS, “Una jurieprudencia del bien
comin’, ps. 10, 11 y 45. (México, 1945, El Colegio de México),

(12) MAX RMFINSTEIN, “Whe watches the watchmen?", p.
602, en la coleccién “Interpretations of Modern Legal Philosophies'.

(New York, 1947, Ozfo:d University Press).
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dicta, en principio, de acuerdo a un canon previamenie
dado. Dentro de estos limites su contenido es similar al
de la ley” (13). Y en Australia, olro gran pais liberal, ¢l
profesor Julius Stone, de la Facultad de Derecho de Sid-
ney, en un largo vy crudito cstudio dedicado a estudiar la
creacion juridica del juez inglés al sentenciar, dice cosas
como ¢stas: “La diseriminacion de los tribunales entre 1o
gue cs importante y lo que no lo es, no ¢s de caracler i0-
gico sino dtico, en el amplio senlido de una valoracion
creadora cn cuanto que opuesta a una aplicacién meci-
nica... Los tribunales no pueden, correctamente, aducir
gue la ley no les deja una opeion. .. Fste estudio no sc
refierc a fos meritos de las decisiones judiciales, sing que
quiere destacar que los procesos implicados cn elias, por
muy intrépidos que scan los esfuerzos para darles la apa-
ricncia de una validez ldgica y aun de la forzosidad, son,
de hecho, cf resultado de una eleccidn por los jueces, ha-
sada 1mas o menos conscientemente ¢n ideas de justicia
aplicadas a los hechos que se llevan ante ellos™ (14). Y si
en la Argentina huclga ya recordar, a este respecto, la
convincente tesis de la Escuela Viencsa, no esta deniis
traer a cuento la insuperable forma que José Antolin del
Cueto dio al meollo de este problema: la ley reinu y lu
Jurisprudencia goblerna, que Brandao parafrasea asi: el
gobierno de la jurisprudencia hace posible el reinado de
la ley (15). Acaso todo esto sea “poco comprensible para
la mentalidad juridica espafiola®, como escribe Josd Cas-
tan Tobefias refiricndose a ésta y otras tesis de la leoria

(13) KARL OLIVECRONA, "Law as Fact”, ps. 532 y 553,
(New York, 1947, Oxford University Press, on la misma goleccidn ci-
tada ¢n la precedente nota).

(14) JULIUS STONE, "Fallacies of the logical form in English
Law™, ps, 710 y 715. (New York, 1947, Oxford Univeraity Prcss, cn
la misma coleccién antes citada).

{15) ANTONIO JOSE BRANDAO, "Fenomenclogia da Senten-
ca'’, en Boletim do Ministerio da Justicia, nam. 2, p. 313. Lishoa, s=-

tiombre de 1947,
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cgologica (16), pero no por ¢so deja de ser una verdad
onlica de la experiencia juridica.

Porque se trala de csto aada mas, en cste punto.
Cuando la teoria egoldgica ha afirmado ¢l papel creador
de derecho del juez penal al sentenciar, no liga para nada
—ni lo podria hacer, en puleritud melodica — esla afir-
macién con la del principio “nulla pocna sine lege”, co-
mo si ambas fueran un mismo hecho de expericneia. Con
aquello solo afirma una verdad conslitutiva de la expe-
riencia juridica, de caracter necesario, Por 1o tanto, dc
la experiencia juridica argentina y de la de cualquier otro
pais del mundo. Por eso puede explicar, con unidad de
pensamicnto, lo fuc hacian los jueces nazis de Hitler, ¥
lo que hacen los jueces liberales argentinos; pues las di-
fercnicias consiguienics no cmergen de la estructura de
la experiencia juridica, sino del camhio de signn que to-
man las valoraciones juridicas deniro de la misma cs-
{ructura ontologica, Con el camhio de signo axiologico
no alteramos para nada lo que hay de explicacion en Ia
exp:icacion cgologica del Derccha nazi, por mucho que
esto no lo pueda entcnder quien confunda ontologia con
axiologia. La concepeidn egoldgica no es una teoria da-
méstica apta para dar cuenta de un régimen pero no de
otros; no seria can cllo verdadera concepcion cientifica,

En pocas lineas se puede sintetizar ahora, el corte
ldeolégico, pero no cienlifico, que ticne la acusacion de
nazismo lanzada contra ella por haber afirmacdo el ca-
vacter creador del Juez en la sentencia penal. Quicnes asi
la anatematizaron, lo hicieron pard defender la valora-
cién penal liberal enunciada en el “nulla poena sinc lege”.
Ya este “para” denuncia elocucniemenie una aclitud an-
ticipada respecto de la problematica ccl asunlo, lo que

(16) JOSE CASTAN TOBENAS, ‘La nocién del Derecho a

través de los sistemas filos6fico-juridicos tradicionales y modernos”,

p. 58. Madrid, 1947, Reus.
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no es si muy cientifico ni muy filoséfico. Pero hay dos
mancras de defender el principio “nulla poena sine lege”.
Una es tomando a este contenido de juslicia como si fuc-
ra un hecho de por si e identificindolo con la existencia
de un inerte juez que fuera un puro aplicador de la iev
penal; con lo cual se puede decir que quien nicga lo 1l-
timo, niega también lo primero como valor, Pero esta
defensa no defiende nada jorque es ideoléhica; s6lo tra-
dunce una actitud de idedlogo en el cientifico. La tcoria
cgoldgica, por cierlo, sc opone a esla confusion cnire on-
lologia y axiologia; v niega que et principio “nulla poena
sine lege”, que es un contenido estimativo, sea un hecho
dc por si, asi como [ambién nicga, de acuerde a la doe-
trina cientificamente mejor calificada en e mundg en-
tero, que haya en ninguna parle, como hecho cxisiente
- de por si, un juez que sea mcro aplicador de Ia ley. Tl
juez, donde quiera que cxista, crea derecho, denlie e la
ley y a veees ltambién fuera de ella,

También Ia teoria cgoldgica, como pronlo se s erd. de-
fiende la axiologia contenida cn el “nuila poena sive le-
ge”; pero la defiende de 1a ofra manera, la tnica cienli-
ficamente atendible, a saber, por su intrinseco sentide de
verdadera juslicia. La teorfa egologica puede admilir qu
s¢ la lache de crror discuiicndo, con la experiencia a Ia
vista porque se cueslionaria un hecho, que el juez ne cs
creador de Derecho, Pero para esto hubiera sido nece-
sario que se nos signiera en nuecslros andlisis Yy que sc
presentara por lo menvs un caso incuestionable de que
en la experiencia las cosas ocurren de otra manera, Sin
ctibargo, esto es lo que no han efectuada Ins idcologus;
solo se¢ han apoyado en la afivmacidn, monda y lironda,
de que s nazismo la idea que el juez penal es ercador
dc derecho. ,

Pues a pesar de todo, cabe preguntar: gpor qué ha-
bria de senlirse alectado ¢l principio “nulia poena sine
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lege”, con la crcacion del juez penal, si esla creacién ha
de ser deniro de la figura disefiada por la ley para ne
ineutrrir en ia vivencia de una contradiccion? El tipo in-
eriminado por la ley penal no puede scntirse afectado por
¢l desarrollo que transcurra dentro del tipo mismo. Y la
teoria egolégica ha definido, mediante tales conceplos, su
voluntarismo csthruclurado, de tal manera gque una sen-
tencia con vivencia dc contradiccion tiene logicamente
herida su fucrza de conviceién, aungue no su cardcler
juridico. Lo que hay de actilud intencionada en la aflir-
macion de los idedlogos, ne puede ser, pues, mas visible.

Es digno dec nota que el padre de este revuclo idco-
logico producido en la Argentina denlro del ambito pe-
nalisla, el maesiro espanol don Luis Jiménez de Asua, ha-
ya eserilo lamibién frases como ¢sla, que rauy poco difiere
con lo que escriben Ios auntores egoldgicos a quienes pa-
radojalmenie ataca por cso mismo: “El Derecho se di-
rige a las conductas, las valora y lag sanciona. Pero tam-
bién ¢l mismo es conducia, puesto que como hemos afir-
mado desde nuesira primera conferencia, es un mundo
que vive v yue ci juez acloa no sdlo intelectivamenle, hus-
cando la voluntad de la ley, sino poniendo él tambicén en
clla voluntad, aunsue sometida a 1a norma racionai” (17).
Si bien es verdad que ¢l maestro espatiol ha eserito con
lanla coniradiccion sobre esle punto, que uno no solo
no puede saber con precision cuél es su pensamiento, sino
que 1o cs cxtraiio que las rendijas de sus contradiceio-
nes se deban a cargas ideoldgicas de las que no sabe des-

(17) LUIS JIMENEZ DE ASUA, “La Ley penal y su interpre-
tacidn’’, ps. 216-217, en “'El Criminalista’™, t. 5° (Buenoa Aires, 1945,
ed. LA LEY). 5i bien es de advertir que todo cste estudio de JIMENEZ
DE ASUA estd mucho mas influenciade por la egologia, que lo que
se colige a través de sus citna. Asi cuande habla simplemente de cue
cstd “demestrada la indele disyuntiva de Iz légica juridica” (p. 212)
o cuando afirma ‘‘que ia férmula disyuntiva es la unica verdadera’
(p. 216}. Asi también cuandn llanamente admile que “'la construccidn
kelsemiana no es olra cosa que una légica juridica que exige una cons-
truccion dogmatica, al igual que la légica aristotélica no es la filo-

soffa” (p. 217).



90 BOLETIN DE LA ACADEMIA DE

poiarse. El lector juzgara por este p;rrafo perlinente:
“Aungue a consecuencia del principio nullum erimen, nit-
llq poena sine lege —que consideramos indispensable en
el Derecho Penal liheral—, concebimos la interpretacion
cmanada de los jucces de un modo estrictamente delimi-
tado por la maxima legalista, y negamos, por ende, al
juez la facultad creadora del Derechio v hasta la aplica-
cion aunaiogica, la interpretacion de las leyes asume una
preslancia angusta. A nuestro modo de ver, el jucz puede
v debe interpretar las ieyes penales, cuando asi lo recla-
ma la volunlad e la ley interpretada v la formacion te-
leologica de sus conceplos, de forma eaxtensivu y de modo
progresivo. Por cso, el juez penal, aungque no sea creador
del Derecho, vilaliza la ley inerte, y al realizar cl proce-
so de subsuncion de los hechos en el tipo legal crea nue-
pas posibilidades de adaptar y encarndr los lextos legis-
lativos, ejerciendo asi una verdadera funcion creadord”’
(18). Nos pregunlamos: ;funcion creadora de guc? .De
derecho o de reglas de corlesia? Y si es dc Derechn, jen
qué quedamos?

Mostrahamos mas arriba que negar el caracler de
régimen juridico al derecho penal nazi o soviélico, para
defender el derecho penal liberal, operando sobre la idea
de que solo este ultimo es aquténtico Derecho, es una hur-
da ideologia. Ahora se aprecia que, no por mas sutil y
refinada, tampoco deja de ser ideologica la defensa del
derecho penal liberal que lo adscribe a un inexjstente ca-
réacter silogistico de la funcién judicial, con error onti-
co y ontolégico, trasladando la contraposicion entre el
derecho penal nazi y el liberal, a la contraposicion entre
una funcion creadora o mecaniza del juez penal. Se ha
atacado a la teoria egoldgica como de espiritu nazifican-
te, por haber demostrado, en prolijos analisis, la crea-

(18) LUIS JIMENEZ DE ASUA, “El juez penal: su formacién
y sus funciones’, ps. 129-130, er “El Criminalista™, t. 3°. (Buenos

Aires, 1943, ed. LA LEY).
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cion judicial de derecho cn la sentencia. En esto hay, a
la par, una actitud y una afirmacion, La actitud es la de-
cision, por anticipado, de defender cl derecho penal li-
beral. Hemos cxplicado esla actitud como claramenle
ideoldgica, lanto en lo que tiene de decision anticipada,
cuanto en lo que identifica, con error 6ntico, un hecho
existente de por si con una valoracion como si ¢sla fue-
- también un hecho existente de por si, Nosolros tumbién
defendemos la axiologia penal liberal, pero por su in-
trinseco sentido de justicia, Con esto dejarenmos atras la
aclitud de la afirmacion de los idedlogos, para considerar
ahora la afirmacion misma y demostrar quc cgologica-
mente es inexacta.

2.- Remision al fundamenio

El pronunciamiento sobre el principio “nulla pocna
sine lege” ha de hacerse en el plano de la axiologia ; es
decir que su defensa, si cabe, ha de ser porque en ¢l des-
cubramos un intrinseco sentido de verdadera justicia.

Eslo implica que tenemos ¢que fundamentar, prime-
ro, cual es el contenido de la verdadera justicia. Como el
proposito de esle articulo versa sobre aquel principio, da-
remos a esta remision a su fundamento un tono extremo-
samente esquematico, consirefidos por ¢l espacio, que no
por la importancia magna del tema, Desde hace casi una
década lo expongo con amplitud en mi catledra de la Uni-
versidad de La Plata; y en la Universidad de Buenos Ai-
res lo expuse en 1941 y nuevamenle durante lodo el se-
gundo scmesire del presente aiio 1947, En mi libro “La
Teorin cgologica del Derecho y ¢l Conceplo juridico de
Libertad”, he analizado extensamente la problematica
previa de la libertad en su plano dntico-ontoldgico y ape-
‘nas he insinuado !a ubicacion del plantecamientg axiold-
gico correspondiente. Pero no pierdo la esperanza alli for-
mulada, de dar pronio a luz el volumen axiolégico que
complete el sistema egologico.
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Definida la justicia tradicionalmente como el “dar a
cada uno lo suyo”, pronto sc advirtio que esta formala no
habilita para determinar qué es lo suyo de cada cual, Por
lo que se la ha tachado de tautolégica y vacia.

En las tentativas para definir su conltenido, autores
como Weber, Kelsen y Radbruceh, se han pronunciado ne-
gativamenle, No hay un conlenido de justicia delermina-
ble por la razon. Fl contenido de justicia emerge irracio-
nalmente de lo mas profundo de nueslra conciencia — ¥
atn acaso salo de nuestra voluntad---, guedandole a Ia
razén el limitado papel de sacar las consccuencias de esc
dato originario v hacecr ¢l sislema de las actiludes posi-
bles. La juslicia. pues, estd dada ivracicnalmenle por la
hisloria ¥ no pcedemos saber lo que clla es de verdad has-
{a tanlo la historia no la hava presentado faclicamente.

Frenic a esta respucesia irracional, 1a linea durca de
la filosofia greco-occidenlal -—con Sdcrales, Plalén, Avis-
toteles, Tomids de Aquino, los carlesianos, Spinoza, Leib-
niz, Kant—, si hien en lentalivas fracasadas, ha creido que
la razin podia delerminar cudl era cl conlenido de la
juslicia verdadcra. La racionalidad de la justicia como
idea es, pues, ¢l olro herizonte que tiene ante si la Filoso-
fia del Derecho en el campo de la axiologia pura,

La teoria cgoldsira encuentra cn la melaiisica exis-
tencial el fundamento para decidirse por este ultimo pun-
1o de vista, pucs para poner el problema en su lugar, con
neulral correceion, es de nolar que el relalivismo irracio-
nal ¢ historicista, ne da la nmporlancia que corresponde
a lo siguienic: la vida humana ticne en Ia liberlad feno-
menalizada, su especifico y apodictico componente ma-
terial; y esla liberfad no cs una relacion (y por lo tan-
to algo vacio ue ne sivva para delerminar qué es lo su-
vo de cada cual), sito yuce cs algo existenle, Ademas, a Ia
libertad la inluimes come personadidad, es decir, con ip-



CIZNCIAS POLITICAS ¥ SOCIALES 93

seidad; lo cual, en su momento servira para afirmar que
el hombre es un fin cn si, seglin reza la inmorial enun-
ciacion de Kant.

Hablar, pues, de conducta, de Tibertad v de persona-
lidad, exisiencialmente cs hablar de la misma cosa; y
esto no es ninguna conslruceion intelectual, sino tn he-
cho que se nos impone con la miés dirceta evidencia. 'or
esla ecausa la teoria cgoidgica no ha afirmado que la li-
bertad sea un valor juridico; cs mucho méas: cs la fuente
y la subslancia de lodo valor. Los valores son modos de
ser; y la tinica comprension del ser (ue lenemos, cs la
nuestra, gue somos libertad con ipseidad, ¢s deeir, perso-
nas. De aqui en adelante, tengames presenle, cntonees,
sin olvido posible, que ia libertad es una exislencia y que
st esencia es creacion, como bien s¢ advierte conlrapo-
niéndola a la inmutabilidad del ser entilalivo, idénlico a

si mismo.
{

Sohre esta base el problema consislird en ver si la
razén puede deierminar el contenido de la Justicia, pues
tnicamente determinado por la razén este countenido po-
dria ser verdad de razon; y con ello, apodictico y verda-
dero cn sentido metafisico, Pero ademas habria de mos-
trarsc que la razon cs algo inmanenle a la vida plenaria
misma, por que solo asi una delerminacién de la razon
sobre si misma, seria también una delerminacion ontolsd-
gica sobre Ia vida. Esta inmanencia de la razén en la vi-
da, no nccesita ser una identifieacién de la vida con la
razén, como ha sido el error sccular; basla que la razon
sea un componente esencial de la vida humana y que asi,
como fragmento de la vida, nos dé un punto de apoyo
suficiente.

L

- oy L] L ! *

Esta reinlegracion de la Razdn a Ia esencia de la vi-

da plenaria es nuesiro problema, pucs la hoy reconocida
temporalidad del ser humano, parccicra disoiver a ésle
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en la Historia. EI Hombre es su historia, vendria a signi-
ficar: el Hombre es lo que su historia lo hace ser, donde
quedaria aceplada la libertad como exisiencia y su crea-
cién como esencia, pero no lodavia la razom, carenle de
todo papel.

Pero es forzoso concluir que si la razon integrara el
propio dato de la Historia, a saber, el Hombre, seria una
historia falsificada aquella que, sin neutralidad frente a
su dato, prescindiera de la Razdn. Felizmente la vieja
jdea griega de que el hombre es un animal racional, res-
tringicndo la racionalidad como componcnte de este to-
do, encuenira amplios motivos de justificacion en el pen-
samiento contemporanco de las mis diversas escuclas.
Dice Cassirer: “A pesar de todos los esfuerzos del irra-
cionalismo moderno, la definicién del hombre como ani-
mal racional no ha perdido su fuerza. La racionalidad es
un rasgo inherenle a lodas las actividades hunmanas”™ (19).
Y Nicol: “Dislinguiendo enire vida humana y vida binlo-
gica sera posible entonces coneebir a la razdn como algo
que no sélo no se conltrapone a la vida, sino que se inte-
gra indisolublemente en ella” (20). También Jaspers de-
dica a lo mismo todo un capitulo de su Filosofia de la
Existencia (21). Pero lo mas decisivo estd en Heidegger,
con su monumental desarrollo de que la caracteristics
ontica del Hombre es la de ser ontolégico, a la que pron-
to recurriremos,

Y bien, la razon esta ligada a la igualdad, comn ad-
virtieron los fildsofos pitagoricos por primera vez. Preci-
samente se la define por la idenlidad. El principio de

(19) CASSIRER, “Antropologia filoséfica”, p. 59%. (México,
1945, Fondo de Cultura Econdémica).

(20) EDUARDO NICOL, “La Idea del Hombre”, p. 42, (Méxi-
co, 1946, ed. Stylo).

(21) KARL JASPERS, "Filosofia dell'Esistenza™, cap, IL (Mila-
no, 1943, Bompiani),
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identidad A es A, primero de los supremos principios de
1a Logica, es, por excelencia, la expresion de lo puramen-
te racional en su inmediala evidencia intelectiva. Ia Arit-
mética por elemplo, arquelipo de ciencia racional, com-
pruéba muy bien aguel ligamen, puesto que avanza afir-
mando igualdades: 2 mas 2 = 4. La igualdad es en con-
sccuencia, una forma de la razén, Y eslo es una lercera
cosa que hemos de lener presente, a la par de que la li-
bertad es una exislencia y que su esencia es creacion.

Si esperamos que la Juslicia, como inmanente razon
suficiente, sea capaz de racionalizar un dalo juridico,
irracional en lanlo que puro producto de la experiencia,
cabe preguntar aqui: qué €s razon suficiente?

El gran estudio quc Heidegger ha dedicado a este
tema, nos saca del paso en forma auténlica porque arrai-
ga el principio de razon suficienle en la estructura misma
de la vida plenaria. Scgin él, convalidando el celebre
planteamiento de Aristoleles (22), ese principio se diver-
sifica en tres modos: conlo razon de esencia, como razon
de existencia y como razon de verdad {23).

Transportando csle planteamienlo al tema de la Jus-
ticia sobre las bases va conseguidas, yo diria que la ver-
dadera juslicia:

a) Como exislencia: es libertad. Eso somos adical
e inlimamente;

(22) ARISTOTELES, “Metaphysica™, libro Delta, 1013, a: “Es

comiin, puce, a todos los principios eso de ser lo primero de que a algo
le viene o el ser o el hacerse o el ser conocido™. (Oxford, 1928, Cla-
rendon Press).

(23) HEIDEGGER, “Esencia del Fundamento”, p. 51! “Lo que

solemos llamar fundamento o razén puede presentar como maneras
pr.ncipales de serlo las de fundamento de por qué es la cosa tal o cual,
fundamento de por qué lo es en realided y fundamento de por qué

lo es ¢n realidad de verdad”, (México, 1944, Séneca),
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b) como esencia: es creacion. En esto difiere la li-
bertad, del ser. El scr es o que es, decin Parménides. La
libertad es creadora: sin creacion no hay liberlad. Y el
olvido dc este aspecto del fundamento es o que perjudica
a meditaciones sobre la Justicia lan luinesas como a
de Kant.

¢) como verdad estimativa: es razén en cuanto subs-
tantivo de racional. Sélo que la tradicion filosdlica desa-
rrollé este aspecto como igualdad, en tanlo que la leoria
egologica lo desarroila como fqualacidn, a fin de caplar
la razdén inmancniizada en la liberiad. La igualdad se re-
ficve a las cosas o ua los resuitados; y la Justicia no es lo
uno ni lo ofro. I.a razon que hay en la verdadera Justi-
cia no viene desde afuera; opera cn la libertad y dentro
de clla, con total immanencia. La verdadera Justicia no
es un cstado a alcanzar, sino vida viviente porque esld
en juego la personalidad. Con la igualdad, referida a los
resultados, se afecia a la personalidad cn su libertad, por-
que cada cual tiene su vocacion y su destino. La verda-
dera Justicia reclama la personalidad y, con <ilo, qu
cada cual se diferencic de los ofros, teniendo Ia libertad
necesaria para ello, como realizacidon de su vocacidén y
destino.

Todo esto queda cxpresado si decimos que la verda-
dera justicia consiste cn la ercacion de igualaciones de
libertad. No, pues, creacion de igualdades, que son un
término exlerno donde la creacodn sc aniquilaria al ser
alcanzado; sino creacion de igualaciones de libertad que
significa igualacién en cada punlo de parlida, creando
esto y dejando libre a la creacién después, Fsta es la gran
paradoja de la Juslicia como valor, pues implica des-
truirse a si misma para poder scr: la liberlad divergente
de cada personalidad, desiguala la igualaciéon oblenida
en ¢l punto de partida no hien esta igualacién ha sido lo-
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grada, porque el tiempo fluye incontenible y en él va la
libertad. Nada mas contrario a la esencia de la Justicia,
que una sociedad donde todos los hombres tuvieran que
hacer las mismas cosas para poder conservar su igual.
dad. La Justicia tiene, asi, una tragica presenteidad que
reclama por la reconstitucién de nuevos puntos de par-
tida cuantas veces fuere necesario.

Con nuestra definicion, podemos decir que, en la jus-
ticia racional, lo suyo de la formula clisica deja de ser
una enunciacion vacia. Lo suyo que corresponde a cada
hombre por ser hombre, ¢s lo que a cada cual falta para
eslar en igualdad dc condiciones con el alter cgo con
quien interfiere. Estamos, pues, en las anlipodas de Aris-
toteles con su justicia distributiva; éste decia que habia
gque dar bienes y honores en proporcion a los méritos; a
mavor mérito, mayor retribucion y viceversa. Para nos-
otros el ideal dice lo conlrario: hay que dar mas al que
estd mas abajo.

Esta es la pura idea egologica de la Juslicia en cuan-
to que verdadera Justicia. No nos toca aqui desarrollar
la nocion de progreso como creciente liherlad que de ella
se deriva. Ni tampoco referirnos a sus inciudibles limi-
taciones historicas por el juego de lo irracional de Ia
existencia. Pero como crilerio de verdad eslimativa con
intrinseca racionalidad, como orientacion exislencial y
como medida de logros forzosamenle parciales, la idea
ticne un papel a cumplir en la axiologia posiliva del De-
recho.

3—Luas Sanciones y la Verdadera Justicia

La precedenle fundamentacién arroja insospechada
luz sobre uno de los topicos mas dramaticos de la cien-
cia juridica, donde ¢l principio del derecho penal liberal
“nulla poena sine lege” ha sido el yunque de los marti-
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liazos de poderosas fuerzas irracionales de la Historia.

El eminente jusfilésofo mexicano Iduardo Garela
Maynez (24), tomando como criterio clasificatorio la com-
paracion entre ol contenido de la sancién y cl del deber
juridico transgredido, formula una clasilicacion (riparti-
ia dec las sanciones, realmente afrayente y fecunda sicm-
pre rue la mancjemos con un crilerio implicilo en elia y
que no es aguel con el que la ahonda su autor.

Las tres especies de sanciones que distinguc Garcia

Maynez, son las siguicntes:

19) Sanciones de cumplimiento forzoso. “Su fin con-
siste en oblener coactivamente la observancia de la nor-
ma infringida”. Es lo que ocurre en las nulidades, cn la
restilucién posesoria, en la cntrega judicial de- lo pac-

tado, etc.

99) Indemnizacion. “Ticne como fin obtener del san-
cionado una prestacién econéomicamente egquivaiente al
deber juridico”; v. gr.: dafios y perjuicios.

[ . .
39) Casligo. “Su f{inalidad inmediala s aflictiva. No

persigue cl cumplimiento del deber juridico ni la oblen-
cion de preslaciones equivalentes”, El caso tipico es Ta pe-

na del derecho criminal,

Garcia Maynez hace un género comin de las dos ul-
{imag especies, como relaciones de no coincidencia entre
sancion v deber, contraponicndolo al género de relacio-
nes de coincidencia que se consliluye sélo con la prime-
ra especic, Esta nueva clasilicacién nos resuila vacia y
puramente formal, porque cada género no apunla a nada

imporlante.

~(24) EDUARDO GARCIA MAYNEZ, "Introduccién al Estudio
del Derecho”, t. II, ps. 108 a 119. (México, 1941, Porrda Hnos).
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Dec mayor trascendencia nos parcce, como hacemos
nosolros, reunir las dos primeras cspecies en un solo geé-
nero y dejar a la tercera especie como géncro aparie, en

base a lo siguiente:

Fu las sanciones de cumplimicnlo forzoso, la rela-
cion onlologica entre los términos comparados (contenido
de 1a sancion v contenido del deber {ransgredido) es de
identidad. En la indemmnizacion, esta relacion es de equi-
valencia. Pero en cl castigo nos damos con una relacion
ontolégica de incomparables.

Fsto significa gue la valoracion juridica de las dos
primeras especics de sanciones, es una valoracion racio-
nal perque gira en torno « o igual. No asi la tercera que
emerge frracionalmenie con la desnuda Tnerza dntica y
ontologica de la interierencia intersubjetiva de condue-
ta vy cuya tnica racionalidad radica en la integracion con
la norma disvuniiva, pues sin la correspondiente norma-
cion ¢l aclo ilicilo seria leito. Aparie, pues, de esta inte-
gracién con la norma, cn todo lo demas, eslas sanciones
son profundamente irracionales, ya que, cn efeclo, al
mmerto o al lesionado nada se les restituye con cl casti-
go del {ransgresor. Chviamente no cambia las cosas cl
imperio de Ia ley del Talion, porque sacar los 0jos a guien
se los quité a oflro. deja como saldo dos cicgos en vez de
uno, cuando de haberse cumplido los deberes juridicos
no habria ninguno.

De 1n misma manera no hay crilerio racional alguno
para delermingr por gué la pena dura ltanio para estc
delito v cuanlo pava aquel oiro. Ni siquiera se puede de-
cir, tomando lincas mas generales, que el homicidio en
si misimo, es mas grave que cl hurlo o la violacidn, pues
hurle sacrilego y violacidn de sacerdolisas se han casli-
gado a-veces eon masscveridad que 1a muerte del pré-
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jiimo. En conclusion: no hay relacion racional enlre en-
tuerto v saneion, ni tampoco en las penas entre si. En va-
o buseariamos que la idenfidad o una equivalencia con
lo realidad de lo que el deber juridico prescribia, nos se-
nalara el camino. A«qui, las valoraciones hisfdricas, con
toda su irracionaiidad, movidas ontologicamente por la
desnuda necesidad dntica ¢ue se desala disyuntivamente
con la conducia en interferencia intersubjetiva, son las
que dan pauta para comprender como sentidos a las san-
ciones penales, Ksta es {fambién la raiz de la vacuidad de
eso que los penalistas llaman el fundamento el derecho
de reprimir y que ellos discuten sin adverlir que es un
pscudo-problema. Porque la verdad es que un hecho no
necesita otro fundamento «que el de su existencia. Y aqu,
sin ninguna traslucidez racional que se nes aparezea co-
mo juslifieativo, cstamos frente al heeho existencial de
[a interfercncia intcrsubjeliva de conductz, con su estruc-
tura disyunliva y con su forzosidad ontica para el hom-
bre, donde toda la cuestidn parece ser ciegamente que
hay pena porque si; porque hay Derecho, Como pregunta
limitrofe, en inmediata configiiidad con este asunlo, in-
quiririanos ya: ;hay o no hay Derecho? Si no lo hay, tam-
poco exisle el problema que traen las sanciones irracio-
nales. Pero como lo hay, puesto que tiene que haberlo
—en cuanto la vida humana es coexistencial—, hay, sin
mis, lambic¢n sanciones, por mucho que resulten opacas
a toda racionalidad, Y sobre esto la contingencia de la es-
timativa histérica, constitutiva también de la vida, tiende
su canamazo de senlidos para una comprensién asi, por
fuerza, variable cn el curso del tiempo.

Lo «ue acabamos de decir nos lleva a una conclusién
muy importante: el repudio de la analogia juridica en
maleria penal es justicia racional; el principio penal li-
beral “nulla poena sine lege” es verdadera justicia en el
plano de la axiologia pura, Pues es claro que la extension
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penal por analogia resulta poca conforme con la razdn,
siendo que ya carece de racionalidad la relacion entre el
deber transgredido y la pena que habria de lomarse co-
mo punto de arranque. No es racional extender o irra-
cional y por eso la razén tiene que oponerse a toda dero-
gacion del principio “nulla poena sine lege”, Atacar este
principio axioldgico es atacar a la razén misma cn una
de sus mas importante expresiones eslimativas. La nalu-
raleza genéricamente irracional de las sanciones penales,
fundamenta la racicnalidad en si de la maxima “nul a
poena sine lege”. Y asi, por su intrinscca justicia, ¢s como
la defiende la teoria egologica.

4—Un episodio eiclurecedor con el Muestro

Jiménez de Asta

El principio “nulla pocna sine lege™ es por todos re-.
conocido como la esencia de la valoracion penal liberal
(25). Si se contrapone el derecho penal liberal al
derecho penal nazi o soviético, buscando la defensa
del primero, quiere decir que sc deficnde la validez de
aquel principio. De ahi que resulte inconcehible por lo
contradictorio, que se tache a la teoria egoldgica como
germinadora de espiritu nazificante, sicndo que ella abre
¢l camino para ver la intrinseca justicia de aquel principio
medular. La lacha no solo implica un error en la afirma-
cion misma, sino que comprende también un argumento
de idedlogo porque reposa en una actitud inlencionada,
segun hemmos vislo,

Sin embargo tal tacha, inconcebible por la conlra-
diccion que acabamos de seialar, ha sido formulada. La
inicio en 1943, desde la “Revista de Derecho Penal”, don
Luis Jiménez de Astia, el maestiro espanol que, para ho-

(25) Ver supra, cn la nota 18, la opinién concordante de Ji-

MENEZ DE ASUA.
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nor de la Universidad platense, por varios afos profeso
en sus aulas despuds de la caida de la Reptublica espa-
fiola. Y la prosiguio ¢l misnio, junle con algunos otros pe-
nalistas argenlinos que en contin estrgcha1‘011 circulo, con
una obstinacion digna de una causa nuis jusia, pues desde
entonces casi no hay un articulo salido de aguella fuen-
te que no traiga el mismo reproche, siempre, eso si, mon-
do y lirondo.

Fl ataque, reiterado, fué primeramente dirigidlo con-
tra Laureano Landaburu (h.), ¢l primer penalista que, en
auléntico sentido, ha desarrollzdo la nocion estruclural
del delito (26); y luego fué extendido a Enrique R. Af-
talion, Ernesto J. Ure, Enrique Ruamos Mejia, Julio Cue-
to Ria, Lorenzo Carnelli, hasta comprender por allimo-
a toda la escuela egoldgica, incluso a mi, no, sin duda, por
haber manifestado que cuando en cl Institulo Argentino
de Filosofia Juridica y Social sc discutio el tema de la
responsabilidad criminal de las personas coicelivas, me
parecieron convincentes los argumentos afirmalives de
10s egologicos frente a Io que habria que llamar no-argu-
menios de los Iradicionales.

Acaso se piense que la coniradiccidon implicada ¢n
tachar de espiritu nazificante y antiliberal a una tcoria,
compo la egolégica, que defiende el principio “nulla poc-
na sine lege” nada menos que fundamentando su intrin-
seea validez de justicia, se explica porqué esta fundaden-
tacion no hahia sido anteriormente publicada por mi, de
modo que su desconocimiento podria haber originadé
aquella lacha sobre Ia base de algun desconcierlp o con-
fusion perdonables, Pero como eslo no es asi, se tienc por

(26) La tacha se apoya, por un lado, en Ja funcidn creadora
del juezr penal y, por otro, en la nocién cstructural del delito. Er lo
que conciernc a esto tGltimo se puede mostrar también la actitud de
ideélogo. igual que lo que hemos hecho para lo primero cn este ar-
ticulo. Pero el asunto mereceria un trabajc aparte.
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1
via indirccta una comprobacion de cuanta actitud de
ideslogos hay en esle cpisodio. En efeclo, Jos siguientes
parrafos son de una carta que, sobre el tema, dirigi, con
{echa 7 de agosto de 1944, al rcputado maestro cspaiiol,
reclamandale la omisién de mi nombre en el texlo de una
conferencia suva pronunciada en Lima:

«_ Recordara Ud. que a fines del ano 1942 vinien-
do junios en cl fren de La Plala, le hice conocer mi fla-
mante Programa de Filosofia del Derecho, acabado de
imprimir, conteniendo ¢l desarrollo compleio de mi ma-
teria que recién en ese afio habia podido hacer. A Ud. le
llamé ecspeciaimente Ia alencion ¢l punto 74, cuyo pari-
arafo ¢ roza asi: “las sunciones del derecho posilivo; su
clasiticacion y su scutido jusfilosolico; significacion me-
tafisica del principio penal-liberal nulla poena sine leg®”.

“z su ipstancia, durante gran parte del viaje, le ex-~
pliqué ¢l desarrollo que yo hacia de ese punto (ifema que,
por lo demas, asi habia ya expuesto en los anos 1939 ¥
1941 en mis clases como suplente). En sinlesis mi pensa-
micnto definia a la citada maxima liberal comc verda-
dera juslicia, es decir, comoe justicia racional, por cuanto
]:as sémc_ifmes penales carccian de intrinscea correspon-
dencia con el entuerto y, por ello, de racionalidad, ya que
Io racional se define por ¢l principio de jdentidad. De aht
Ta resislencia de la razon para exlender por analogia las
sanciones penales. g

. “Recierdn muy dgralanieite su entusinsmo con mi
jdea. Enlire otras cosas me dijo Ud. fuc conocia funda-
mentaciones cienlificas v politicas de la referida maxima;
pero gue no se habtan dado de ella fundamentaciones fi-
loséficas. Efcciivamente la idea cra produclo de mis me-
ditaciones personales y entronca en el desarrollo existen-
cial de la Filosofia del Derecho en el que vengo 1rab£1jan:
do desde bace aiios. Con gran exlension v hastan(e éxito,
esg toma ae Ja justicia verdadera Habia sido deseénvuellg
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por mi en el curso extraordinario que di en la Facultad
de Derecho de Buenos Aires en agosto-setiembre de 1941;
v del cual hace refercneia Juan Francisco Linares en su
hermosa obra “El debido proceso como garantia innomi-
nada de la Constitucién Argentina (Depalma, 1944).

“Y hien, levendo en estos dias el namero de julio-
setiembre de 1943 de “La Revista del Foro” (Lima, aio
XXX, nams. 7 a 9), me di con su muy valiosa conferencia
“Normas para la interpretacion de la lev vy la praxis ju-
dicial”; v alli, en la pag. 278 de la revista, reconoci el eco,
sucinto pero fiel, de aquella nuesira conversacion en ol
tren viniendo de La Plata, No ha escatimado Ud. c¢n des-
tacar, como es natural, que ese enfoque de 1a méxima, es
un enfoque filosdfico. Pero lo que me sorprende es que
no figure ni una sola referencia a mi pombre en esa pa-
gina, siendo una idea mia v no desarroilada desde e] an-
gulo filosofico por ningtn autor eurapeo; y habiendo tan-
to otro nombre traido a cuento a propadsite de los angulos
de enfoque cientifico v politico de 1a misima, en la misma
pagina,

“Acaso se trata de una omision del taquigrafo en
pruebas que Ud. no hava corregido, siendo conocida la
dificultad que tienen los taquigrafas para captar nombres
propios y estando Ud. como ave de paso en Lima en esa
oportunidad. Sea esta u otra eualquiera la explicacion,
estoy muy seguro que la tiene; y por eso le escribo eslas
lineas para solicitarsela, pues mi interds por conocerla
es harto justificado, Que no se cite a un autor porque no
se tenga ganas de hacerlo, me parece muy hien cuando
se trata de ideas ya circulantes. Pero no respecto de ideas
originales y originarias que todavia circulan apenas en
forma oral en la catedra universitaria, maxime cuando,
comg €n este caso, son productos nacidos al calor de la
misma casa de estudios, donde Ud. ¥ Yo uniamos nuestro
esfuerzo para dignidad de la cultura fundaniental argen-
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tina. No solo, pues, por mi interés personal, muy explica-
ble, sino tambi¢n por el nombre de la Universidad de La
Plata v, con ello, por ¢l aporle cultural que la Argentina
tiene que dar a los paiscs hermanos de Amcrica, he sen-
tido yo muy a lo vivo la omisién de mi nombre en el des-
arrollo de su confercncia tal como ha sido publicada.

“Aparle su calidad de Maeslro, que yo no escatimo
en proclamar cn todas partes; aparte su calidad de gran-
de amigo, gue me complazeo en subrayar también en to-
das parles, conserva Ud., para ni su caracter de colega
come profesor de la Universidad de Lz Plata, que lo si-
gue siendoe en el corazén de todos los que lo han conocido
como una virtualidad subordinada a circunstancias muy
ocasionales mientras viva Ud, en la Argenlina, De ahi
que espero su aclaracion con un interés muoy vivo, por-
que estoy seguro y lo tengo por cierlo que el suyo no ha
de diferir un apice del mio.

“II.-Pasando a la olra cosa, ya no tan personal, sino
mas vale de cierto trasfonde polémico, aunque denota en
Ud. que poco o nada estima lo que en la Argentina se
esid haciendo cn materia de Filosofia del Derecho y de
Teoria gencral del Derecho. Es claro que es Ud. muy Ili-
bre de formar sus convicciones como le plazea. Sobre es-
to no es una carta ¢l lugar para discutir, sino el libro. Y
aqui el juez serd el tiempo, Por eso no quiero c¢n este pun-
to paralelizar a las suyas mis ideas, pervo si formularle
nuuy preguntas,

“IEn la p. 281 de la citada revista, Ieo en su conferen-
cia lo siguicente: “Como si trataran los paiscs hispanoame-
ricanos de librarse de la rancia posicién positivista, ceden
ahora a un formalismo excesivo, a una logica del Dere-
cho, gue no otra cosa es la posision de Hans Kelsen, fotal-
mente superada hoy en Europa”,
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“Quisicra que me diga ddnde y por quiénes csta hoy

superada en Furopa la puerta que la Teoria pura del De-
recho ha abierto a los esiudiosos del Derecho.

“:'Ts en Alemania? No lo parcee, a estar a la infor-
macién basiante complela de las ideas juridicas que trae
Larenz cn su “—‘xlosofla contemporanca del Derecho y
del Estade” (Rosch, 1942}, que ilega hasla el ailo 1935 (y
atin algo despudés), donde fodos los autores posleriores a
Kelsen, frendpatas del nacional-socialismo casi todos
elios, purecen aiacados de un misticismo eslatal y tofali-
tario, donde si aign es seguro es cl naulragio de esa pos-
turg cientifica acerca del Derecho que, a pesar de tanto
trospié sucesive, se manticne constante a lo largo del siglo
YIX desde Davigny en adelante,

“ Fs en Francia? Tampoco lo parece, pucs sobre 1a
grande v chein pemunbra de sus pobires jurisias cmpiris-
1as, dircciamente responsables de la declinacion de los
estudios en /.mcrica Lalina, se ve conto sombras alejadas
ya cn el borizonte del pasado, al positivista Duguit y al
jusnaturalista Océny; v desde entonces a la fecha solo ha
hrotado la escol:istics clisica con Dabin v Ja leoria de la
Institueion con Renard y ¢l padre Delos, que la han Te-
vads en gus twtimog Jesarrolics a un misticismo desilusio-
naute ¢ infecundo donde parcee haber pasado ya a me-
jor vida.

“;7s en llelia? Tampoco lo paveee, a eslar a la lile-
ratura que comprende hasta el aide 1939 y donde, por en-
cima dcl posilivismo y neopositivismo {odavia vigoroso,
la influencia idealisla de Croce y Genlile olrosa avasaila-
dora en inntimeros jurisias, no tenia nada mas que opo-
ner que el nco-kantismo de Del Jecechio hoy reverdecien-
te cn Castiglia, Falzea y otros.

“;Es en Espana? Tampoco o parece, a estar a la in-
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formacion nufrida y complela de Legaz ¥ Lacambra en
su “Inlroduccion a la Ciencia det Dercecho” (Posch, 1813),
pues fuera de Legaz que lucha, a gran allura, por conci-
liap a ielsen con los padres de la Iglesia, nc aparecen si-
no ecscelislicos orlodoxes y pegueiios como Corts, Puig-
do'ler, Truyol, Galan y Gutiérrez.

“;Es en Lusia? Lo ignory, auunguc duda muclic que
Rusia eslé en condiciones de monopolizar ¢l conceple de
ciencia, tan occidental como es ¢ste. ;s en Checocslova-
qnia? Mo parcce, pucs aili Weyr y. Kallab manejan a Kel-
sen comio un ariele. ¢ Fs en Bulgaria y Jos Balkancs? Alll
Friich no supera el positivismo; tampoco GGaneff.

“ Es en Inglaierra? No, sin duda, para su pensamien-
to al menos que wmuy poco iuspirado lo veo en la vision
anglesaiona del Derccho. (Yo, por el contrario, creo gue
podra scr teorizado perfectamente por la Teoria Egolo-
gica, con lo cual guicro decirle que lo considero muy
compatible con la Teoria pura dcl Derecho}.

“; Donde, pues, en Furopa y quienes son aquellos ju-
ristas que, con proyeccciones para una teoria general dei
Derecho, dan fundamento a su despectiva frase, arriba
citada, sobre {elsen? Pues inclusa eatre los jurisias es-
paiioles venidos a América despuds de Ta guerra ¢ivil, Ia
unanimidad anti-kelseniana no existe. ero con esto ya
eslariamos en América, en cuyc caso no cs licile owvidar,
al emitir ¢l juicio, la obra de los juristas amcoricanos que
alcanzara valor universal en la doetrina comn os, en sn
esfera, Ja de Sehastian Soler, en quica oz Cd. mismo cl
gue ha notade —ounque yo estimo yu» con exagevacion -
una fuerte imprenta kelsenianal jD6nde, pues, estd Kcl-
sen fotalmente superado, como dice Ud, en su con-
ferencia?

!

“ple temo, por ¢l contrarto, que los Maestros y juris-
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tas espanoles, de puro recalcitranies para no hacerse car-
go de la crisis que afecta al conocimiento juridico, estan
incurriendo en la lremenda responsabilidad de anexar
un anquilosamiento incenfal a las nuevas generaciones de
nuestra habla, jugando con un conservalisnio leordtico
cuya infecundidad notoria ya se prolonga demasiado
tiempo como para enganarnos de que gozamos de salud
mental, Estimo que frases como la suva, dichas al amparo
dc su inmenso prestigio en comunidades pequeiias comao
la peruana, v sin darsc 'os fundamenlos del caso, son da-
nosas para el desarrollo del cespivilu juridico-cientifico
de América, porgue cn vez de abrirles las 'puerlzm de la
inguietud, incitindolas a salir campo afucra para co-
rrer, en lo nuevo, la aventura de su propio pensamiento,
las atemoriza Ud. con lo para cllas desconocido que Ud.
descalifica ¥ las concita a seguir repitiendo lo que hasta
ahora han eslado repitiendo.

“Su invocacion especlacular de autoridad al suelo
de Europa, en aquella frase, revela cuan poco nos com-
prenden Uds. los espaiioles. Han visto siempre a América
a la zaga de Europa, y en parlicular de Espafia... aun-
que por cierto no siempre ni en {odo ha sido asi: me bas-
taria invocar Ia formaciéon del Derccho constitucional
argentino. Parece que les basta decir que cn Europa se
piensa asi o asa, para que haya va de lorcerse en forma
paralela el pensamiento americano, sin detenerse a va-
lorar ni un momento lo que al respecto se haya hecho o
se esté haciendo en Ameérica con aulonomia., Y en todo
ello sin hacer examen de conciencia de como la ligereza
espafiola ha embarcado a centramano al pensamiento
del idioma: ochenta afios atras ros decian que en Eu-
ropa se pensaba con Krause v licnaron nuestras cabezas
con estériles nebulosidades, sicndo que el pensamiento
de Europa iba por otros rumbos.

“Asi también le diria yo a Ud. que, en el horizonte
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juridico, por un sino que se repile, les ha tocado a los ju-
ristas espanoles cacr en la més infecunda v pueril desin-
terpretacion de Kelsen sin haberlo meditado bien. (Yo al
menos no conozeo ningun analisis profundo de la Teoria
pura del Derecho, que la rearticulara desde sus funda-
menlos, escrito en Espafia). En lugar de utilizar a la Teo-
ria pura del Derecho como un iformidable instrumento
de liberacion mental, capaz de descargar al pensamiento
juridico de toda servidumbre esptirea, la hilvanan con
frases despectivas cuyo analisis me gustaria mucho ha-
cer mano a mano con quienes las emiten,

“Tengo confianza que mi libro “La Teoria egoldgi-
ca”, ya recibido por Ud., lo haga medilar por sus funda-
mentos en lodo esto que le estoy diciendo a propdsito de
Kelsen. Mi mayor salisfaccién seria que Ud. llegue a po-
der deeir, porque ya tuviera la couviccion por denlro de
que América puede muy hien no estar a la zaga de Euro-
pa, sino adelanfe o por encima: “En Europa se piensa
asi, pero en América, o en la Argentina, o en cualquier
otra parte, se picnsa de esla olra manera”. Y luego ana-
lizar el fundamenio de tales pensamientos, La ciencia
no es curopea, sino universal; aunque se haga en Europa.
Lo mismo lo seguird sicndo si se hace en América. Y,
créame, fa teorin egologica del Derecho no es lo que se
piensa en Furopa del derecho. Lo confirmara Ud. mis-
mo. Lo que no significa, preeisamente, que esté a la zaga
de lo que se piensa en Europa, ni que hayamos de ne-
garle la posibilidad universal inherente a toda ciencia.
Lo lamentable seria que los intelectuales esparfioles fue-
ran los ultimos en comprenderla por estar habituados a
la idea imperial de que las colonips son receptoras, pero
no dadoras de cultura. Lo que yo he dicho para autenti-
:ar la interpretacién de la Teoria pura del Derecho, que
ha valido en La Plata vy en Harvard, no se por qué no
habria de valer en Lima”,
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Ta respuesta del profesor Jiménez de Astia no tardo
en llegar; ¢s de fecha 14 de agosto de 1944. Y en lo que
concierne a los iemas por mi plantcados, decia lo si-
guiente:
leza:

“7.-—Como Ud. ha sospechado, la omision de su nom-
- bre al exponcr, ¢ una mancra stueinta, ¢l fundamento
filosofico de la raxima nullam crimen nulla poena sine
leqe, se debe a los lagquigrafos. Esa conferencia no fué
corregida por mi, sino por ¢l Dr. Ledn y Ledn, grande
amigo mio y que fu¢ Director de Prisiones en el Peru.
Cuando yo la vi, experimenté profundo desagrado, ya
que esta lieng de erialas. Los laquigrafos habian omiti-
do log nombres propios y el Dr. Ledn puso algunos, no
sin graves cquivocaciones, Por ejemplo: cuando hablo de
las opiniones emitidas por Ferri y un profesor holan-
dds, a propdsilo de I disparidad cnive penas y delitos,
s¢ menciona a van iiamel, Iidlo sc debe a que los taqui-
grafos dejavon en blanco el bueco del nombre y como
el profesor holandés mas conocido ¢s ese, el Dr. Leon
puso ¢l apellide sin vecordar (ue no era el notorio Pro-
fesor de Amsterdam guien habia hecho aquellag obser-
vaciones, sino Bodermann, Esla no cs mas que una
nuestra de las muchas tergiversacicnes que la tal con-
fereneia conlicne. EI Dr. Leon v Ledn, que no se ocupa
de {ilosofia, ignora sin duda la exisiencia de Ud., y como
los taquigrafos no hacen constar nombres propios, el ex-
Tirvector de Prisiones de Lima se Hmitd a tachur algunas
palabras tque acomipailaban al hueco donde el nombre
habia de esiar, dejando asi sin padre la tcoria.

“Para cvitar que ello ocurricra con la; conlferencias
siguientes, escribi a mis amigos Jde Lima, rogiandoles que
no siguicran publicindolas hasta que yo las corrigiera,
y revisando esloy los textos de las otras tres, asi como
la anierior, que en breve mandaré ai Peru para que to-
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"das juntas sean reinipresas en un felleto. Cuando la edi-
cion se publique podrda Ud. comprobar que su nombre
figura como cxpositor original de la muy ccricra inter-
pretacién metafisica de la mixima aludida.

“1T.—Crco como Ud. que una carta no es cl lugar
propio para discutir lemas tan ar duos como los que Ud.
presenta en el apartado II de la suya. Sin embargo, hay
algo en lo que Ud. dice que necesila ser recogido. Ante
lodo, yo no veo en ¢l vocablo “superar” cl sentido peyo-
rativo que Ud. halla, Al confrario, cnlicndo que la cien-
cia y la filosofia marchah sobre escalones. Cuando éstas
no suben en escalera, son crrados los pensamientos. Se
desechan v nada mas, En cambio, cuande tienen algo
de cierto sirven para que apoyemos cl pie y alcancemos
una mela circunstancial mas alta. Hso es superar en el
lenguaje castellano y asi es como yo la usé. A mi juicio
——y perdone Ud. si piensa lo contrario— la tcoria de Kel-
sen eslé totalmente superada. 7 ahora ailado que no so-
lo en Europa, sino aqui ca la Argentina. Ilermann Heller,
a guicn Ud. rebate cn su uliimo likro, habia, a mi en-
tender, aunque no al de Jd, supcerado la lecria de Kelsen
v asi lodos los pensadores alemanes anteriores a 1983,
cn que, como Ud. dice muy bien, se ha desencadenado
una ola de mislicismo nacional-soccialista tolalmente in-
compatible con la labor cientifica. Estoy de acuerdo con
Ud. cn cuanto al juicio que le mercce la ciencia juridica
{rancesa v la ius filesofia de aquel pais, por esc no ten-
go por gu¢ aludir a IFrancia ni tampoco a Italia, Me re-
ficro a Alemania y, si Ud. me lo permile, a Espaiia; mas
scria por demas inoportuno que yo, espafiol, hablase de
mi pals ahora,

“Fn cambio, si quiero hacerls de la Argentina. ¢5He
alreveria Ud. a aiirmar, denlro de la purcza filosofica
y cienlifica quc no ha superado Ud. Ia teoria de Kelsen?
“Toda su labor cs esa. Haber apoyado su pie en la escucla
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kelseniana para ir hacia arriba. He quedado antes en que
esto es supcrar una teoria, como seria tambien superar
un camino”.

* * *

Demas esta agregar cue el maesiro espanol, con toda
premura y precision, cumplio la promesa de salvar la
omision de mi nombre en la disertacién a que se refie-
ren los apartados primero de las precedentes cartas, En
efecto, en 1945 dio a publicidad el tomo 5c¢ de “El Cri-
minalista”. Alli, en la p. 182, corre, salvando erratas, el
mismo texlo que molivé mi carta del 7 de agosto de 1944,
con el siguiente agregado final: “Ha sido Carlos Cossio,
en mediiaciones aun no publicadas, quien por vez pri-
mera ha vislo el aspecto filosofico del principio: no hay
delito ni pena sin ley”.

5—La contribucion argentina al pensamiento

juridico actual

Si es relativamente facil saber de qué falacia pro-
viene un acto de idedlogo en el ambito cientifico, no lo
es tanto determinar con qué secrelas v latentes fibras de
la personalidad esta ligado en su origen v trayectoria;
maxime cuando hay que suponerlo —como en el caso que
nos concierne—, muy leal y sincero dentro de ia perso-
nalidad de sus autores, por ser ideologismo cientifico y
no ideologismo politico. El cientifico que ideologiza to-
ma una actitud de politico, si; pero acerca de la ciencia,
no respeclo de la politica. No es qgue cl cientilico, como
el politico, defienda un preijuicio axiolégico —aunque es-
to pudiera resultar—, sino gue con prejuicio acerca de
lo que la ciencia es, no ve la cientificidad de un saber
que no es el suvo, viéndolo entonces, por exclusion, co-
mo una actitud disimulada de partidisme.

Sin embargo, la trayectoria de los hechos revela
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siempre aquellas fibrag ocultas y latentes. De modo que,
con explicable paradoja, es un célculo sobre el futuro lo
que ahora nos puede dar alguna luz sobre el punto.

En este sentido cabe preguntar qué es la teoria ego-
logica para tener esa diabdlica virtud que la hace propa-
garse en una forma sin precedentes en la historia de las
ideas juridicas latino-americanas; y que a unos arrebata
y a olros irrita, pero que a todos conmociona, hasta el
punto que hoy, en la Argentina, existen sélo los egolégi-
cos v los anti-egoldgicos, sin un territorio intermedio pa-
ra un campe neutral, por su indiferencia (27).

Si respondiendo a aquella pregunta supusiéramos que,
por la novedad de sus puntos de vista, por su coheren-
cia sistematica y por la hondura de los mismos, la teoria
egologica es una auténtica escuela, entonces quizas ten-
driamos en la mano el hilo para marchar por el laberinto.

Hagamos por un momento esta suposicion. ;No que-
darian aclarados, entonces, el sesgo imperialista, el acen-
to dominador, el poder expansivo que, segiin se dice, ella
tiene? ;Y no se explicaria también que, de hecho, sin
proposito deliberado, su mera presencia haya resultado
¢asi una agresion, desatando tanta polémica? Porque
ahondando sobre esta suposicion, las perspectivas son in-
dubitables, pues ;cuales son los efectos de una autén-
tica nueva escuela, en el ambito humano de los profesio-
nales donde ella cobrara vida? Una nueva escuela ar-
chiva todo un saber hasta ese momento relumbrante, en-
vejece a autores (ue estan en plena produccion, da pres-
tigio de museg a los prestigios de catedra, antedata los

(27) Asi es de aguda la alarma que traduce NUREZ, en el ca-
pitulo primero del trabajo que hemos citado en la nota 6, cuando acota
que la teoria egolégica ha pasadn ya de las especulaciones teéricas de
los juristas a la practica judicial del derecho penal; que se ha exten-
dido por los més distintos puntos del pais; y que ya ha bajado de las
nlturas de la filgsofia para penetrar decididamente en el campo posi-
tivo constitucional, administrativo, civil, penal, comercial, procesal, etc,
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libros que todavia estan en la imprenta, signa de pre-
térito todo lo que se opone a su paso. En una palabra,
si a las ideas las desplaza, a los hombres los caduca
cuando no quieren abandonarlas. Literalmenle es un
drama de ser o no ser para el hombre que culliva lo
ciencia, porque su tinica salvacion es la del ave fénix:
incinerarse para poder renacer de sus cenizas, Podra
creerse, acaso, que hay toques de exageracion en esle
cuadro; sin embargo no es asi; para convencernos pen-
semos en algo tan disiante y ajeno a nosotfros, gue nos
permita apreciar las cosas con neulralidad; por ejemple,
en la situacion de Ios astronémos plolomeicos en ¢l mo-
nento en gue aparece la escucla de Copcrnico y Galileo.
Y como esta siluacidon, vitalmente calastrofica para los
cientificos representantes del pasado, se produce por la
mera accion de presencia de la nucva escuelz, resulla
mas que justificado que los hombres afcctados se trans-
formen en ideologos de la ciencia, al defenderse.

Tal es In imporiancia gue tiene la pregunta sobre si
la teoria egologica constiluye una nueva eseneia, en lo-
da la amplitud del término, Porque, en caso afirmativo,
todavia habrian de agregarse dos consideraciones espe-
ciales del mis subido inlerés, Habria de {enerse presen-
te, en primer lugar, que ni en la América Lalina ni en
el bicéfalo tronco peninsular, se ha tenido nuunca esia
experiencia del nacimienlo de una escucla juridica, des-
de gue la Dogmatica esta constituida en ciencia (27°). Ll
pensamiento de estos paiscs ha vivido siempre de escuc-
las fordaneas, mas o menos asimmiladas, En tal caso, ia de
la teoria wegoldgica scrin la primera cxperiencia ver-
nicula, de modo que nosolros no sabemos con qué does-

(27') Asi, el profesor espafiol JOSE, CASTAN TOBENAS, actual
presidente del Tribunal Supremo de Madrid, en un libro llenc de pulera
erudicién, trae ura completa cldsmcacmn de las escuelas juridicas don-
de la teoria egolégica figura como "le grain de beauté” de origen ibé-
rico {“Laa diversas escuclas juridicas y el concepto del Derecho”, ps.

14 y 49 a 53, Madrid, 1947, Reus).
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garrones dolorosos se dramatiza la aparicién prislina de
una escuela juridica en carne propia, cuando loca so-
portar las primeras cstrias de la corteza y los primeros
calambres de la inmovilizacion, a los estudiosos del con-
torng lugareno. Pues cuando a una escuela foranea, si-
guiendo cl progreso de la ciencia, substituye otra escuela
tambi¢n foranea, lodas agquelas tensiones se viven muy
amorliguadas porque va se va sobre camino abierto, Tal
asi la nodriza quc no conoce los dolores de 1a madre, Pe-
ro, en segundo lugar, ello significaria también, por parte
de la Republica Argentina, una contribucion al pensa-
micnlo juridico del mundo civilizado sobre cuyas pro-
yeeciones huelga toda especulacion.

Con todo esto yo unicamenle he formulado una hi-
potesis de esclarecimicnio, probablementie sin suficiente
apoyo cn la realidad. No se la tome como una afirma-
cion de mi parte, quitando al tiempo una palabra que
solo €l puede pronunciar, En todo caso, nunca seria yo
mismo la persona mas indicada para proferirla,

. e

En tal sentido ha de recordarse lealmente, que los
adversarios de la cgelogia la minimizan categéricamen-
te, Asi, para el macstro Jiménez de Asta, que gusta ha-
blar de “los afiliados al kelsenismo argentino” y de los
“neokelsenianos platenses”, la “novedad” egoldgica *se
mueve en la Argenlina en el ambito de la teoria kelsenia-
na que como se sabe ha lenido en suclo platense acata-
miento y disculidas ampliaciones” (28). Pero como es
nalural, frente a los adversarios, los partidarios se expre-
san de muy diferente mancra. Poco inierés tendria en fa-
ligar al lector con citas de los que estén, por uno y otro
cabo, tirando de la cucrda. Pero otra cosa puede signifi-
car, para orienlarnos todos —adversarios y partidarios—,

(28) LUIS JIMENEZ DE ASUA, “La cuestién de la responsa-

bilidad penal de las personas juridicas”, en LA LEY del 28 de qctubre
de 1947, Buenos Aires,
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Ia opinion de los que no estan en el ajetreo; es decir, de
aquellos que, geograficamente distantes, no estan com-
peiidos a opinar sobre la egologia sin haberla meditado,
debido a esa tremebunda compulsion que ejerce la cir-
cunstancia inmediata v que lleva a tanto maestro a ha-
Llar a sus discipulos de lo que en realidad no sabe.

Con esio —debo insistit— no quiero que s¢ me vea
resolviendo, con palabra ajena, la cuestion de si la teo-
ria cgologica del Derecho constituye una escuela juridica.
Salo quiero justificar ampliamente que esa importante
cuestion es una viviente posibilidad y un auténtico des-
lino. Esto ¢s un homenaje que debo a mis discipulos por
¢l valor cjemplar con que libran esta batalla, encendida
por su amor al saber; principalmente o aqucllos que tan
entrafiable amargura han bebido a raiz del lema acusa-
torio que motiva estas paginas. Tal sea el senlido de estas
transcripeiones finales deliberadamente limitadas a lo
mas decisivo v escogidas con alguna intencion, entre otras
muchas no menos significativas:

Desde los Estados Unidos, Josef L. Kunz, el sabio in-
ternacionalista vienés, amigo y discipulo de Kelsen, ha
escrito: “Una escuela de Cossio, por asi decirlo, se esti
haciendo. Ningun jusfildsofo latino-americano ha enten-
dido a Kelsen mejor gque Cossio. Mientras los otros jusfi-
losofos lalino-americanos, para ir mas alla de Kelsen,
confrontan la leoria pura del Derccho con la filosofia me-
tafisica del Derecho, Cossio confronta la filosofia del De-
recho con la ciencia del Derecho. La tltima tiene por ob-
jeto propio la conducta humana; la logica juridica for-
mal ticne a las normas por su objeto propio, las que son
meramente representaciones intelectuales de conducta hu-
mana, conceplos con los cuales nosotros pensamos con-
ducta humana” (29).

(29) JOSEF L. KUNZ, en ''The University of Chicago Law Re-
view, vol, XII, p. 226, febrero de 1945.
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Desde Espaiia, el ilustre Werner (oldschmidt, que
a comienzos de 1946 habia criticado duramente Ja siste-
matica de la teoria egologica, a fines de ese mismo ano
ya escribia lo siguiente: “La teoria egolégico-conductisla
de Cossio constituye un mayusculo esfuerzo de crear una
filosofia de Derecho moderna, lo que quiere decir: una
filosofia juridica consciente de la situacion actual filoso-
fica y juridica” (30).

Y el distinguide profesor hogotano Abel Naranjo Vi-
llegas: “La aplicacion mas ilustre, en nuestro coneeplo, de
1os métodos fenomenoldgicos al Derecho, es la que ha le-
vantado solidamente el egregio profesor argentino Carlos
Cossio en su obra “La Teoria egologica del Derecho” (31).

Y Miguel Reale, ¢l reputado profesor brasileno: “La
originalidad de Cossio esta en pretender conciliar, en la
esfera del Derecho, la corriente fenomenologica y 1a doc-
trina de Kelscn, pero no aceninando, sin cmbargo, el pri-
mado de la norma objetiva, comon es el caso de Fritz
Schreier o Félix Kaufmann, «inc mas vale la posicion del
sujeto, con derivacion mas de Heidegger que de Hus-
serl™ (32).

¥ el emlnente Luis Legaz ¥y Lacambra: “La teoria
egoldglca representa la mas lograda aplicacion realizada
hasta ahora de la metafisica del existencialismo al pen-
samiento juridico” (33),

s ppp e ——

(30) WERNER GOLDSCHMIDT, "En torne de la Escuela Ego-
légice del Derecho™ en Revista Critica de Derccho Inmobiliario, nfio
21, ném, 221, ectubre de 1946, Madrid.

(31) ABEL NARANJO VILLEGAS, "Filosofia del Durceha®,
p. 24, Bogotd, 1947, ed, Teoria,

(32) MIGUEL REALE. “La teorfa estimativa del Derecho'y en
Revista da Facultade de Direito de 54a Paule, vol. 34 p. 136.

(33) LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, “La Concepcién egolé-

gica del Derecho”, en Rev, Informacién Juridica, ndm. 53, p. 23, Ma-
drid, 1947.
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Y Antonio José Brandao, el grande y profundo jus-
filésofo portugués: “Con la teoria egoldgica Ilratase de
una manera de teorizar sohre el Derecho; y no de una
cualquiera, sino, precisamente, de una manera nueva.
Entre los raros que sc encuentran viviendo la aclual cri-
sis de la ciencia juridica desde ¢l plano del inteleelo,
cuéniase el profesor Cossio. De ahi el inlerés de su ensa-
yo de superacion. Y en este grave inslante en que, a la
postre, el conceplo de Europa deid de ser meramenle geo-
grafico para tornarse cultural, no me parece que sea Jo
menos importanie subrayar que esta nueva manera de
teorizar sobre el Derechio, nos venga de la América lati-
na” (34). “La teoria egolégica conslituve la mas nolable
superacion de la teoria pura del Derecho, a ia cual, por
su parle, corresponde In méas prestigiosa conslruccion ju-
ridica de comienzos de nuestro siglo” (33).

Y el agudo autor escolastico, Alfonso Ihaiez de Al-
decoa, salvando todos los reparos que le impone su es-
cucla: “El cgologismo supone una verdadera innovacion
en la investigacion jusfiloséfica, desplazando Ia norma-
tividad axioldgica por una objelividad onfologicamenle
pura. La corriente cgolégica significa mucho mas que un
oponcerse al jusnaluralismo, al imperalivismo o al sociolo-
gismo como una nucva forma de valorar el deher ser de
la norma juridica: enfoca el concepto del derecho desde
una apreciacion jamas ensayada ni previsia, obicniendo
un resultado ontoldgico al gque no pudieron llegar ningu-
na de las construcciones antes nombradas, ni la propia
de Kelsen. La coneepeian egoldgica represenla un pucvo
givu en la investigacion, que nos lleva a la esencia del De-
recho determinada en la Critica juridica, sin (Jue coneep-

(34) ANTONIG JOSE BRANDAO, en el “Boletim da Facul-
tade de Direito de Coimbra™, nim, XXII, p. 529. Coimbra, 1946.

(35) ANTQONIO JOSE, BRANDAO, "Fenomenologia da Senten-
ca”, en Boletim do Ministcrio da Justicia, N9 2, p. 307, Lishoa; 1947, .
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{tie la significacion normativa de la condueta humana co-
mo una enlidad vacia” (36).

Y por ultimo, no puedo cxcusarne de transcribir es-
le emocionado parrafp de un dignisimo profesor colom-
hiano, el penalisia Mario Garcia Herreros: “Para mi el
movimienlo iniciado por Cossio como complementacion
de 1a sintesis histérico-filosofica de Kelsen en la ciencia
el DNereclio, tiene una grande importancia cultural para
Amdrica loda. Rlla implica en lo juridico la empresa que
Levaron a cabo, en lo polilico, respecto de Europa, los
cmancipadores americanos del siglo pasado. Independen-
cia en cl pensamicnlo, abandono de la calidad de satéli-
les de la caltura curopea, agn cucndo por imperativo de
las Ieyes del desarrollo cuitural de la humanidad, ten-
gamos siempre que estar somelidos a las ineludibles im-
posiciones de la gravitacion: dsla implica propiedad de
masa y conservaeion de espacios, es decir, personalidad
propia y eampo .de aceién parlicular con proyecciones
universales” (37).

CARLOS COSS10O

Catedratico de Filosofia del Derecho en la Universidad
dz La Plata y Profesor en la Universidad

de Buenos Aires,

(36) ALFONSO IBAREZ DE ALDECOA, “Revelacidn, Filo-
cofia y Derecho”, e¢n Rev, Informacién Juridica, ndme. 50-5%, p. 935.
Madrid, 1947,

(37) D: una carla del prolesor MARIO GARCIA HERREROS
al doctor LAVURFEANO LANDABURU (H.), {ichada en Bogota el I35

e wetnhre de 1947,





