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Ef principic “nulla poena sine lege"
en la axiologia egolégica (O

SUMARIO: 1. Conocinmijento juridiuo e ideologia.
2. Remiaién a] fundaménte, — 3. l.as sanciones v la
verdodera justicia, — 4. Un episodic csclarecedor
con al medatrer Jitttérez de Asda. — 5. l.o contri-
bucién argewtinag ol pensamiento juridico mctual

1. —Conecimienty Juririco e Ideslogia

Toda ciencia cultueal, como es cl caso de la Ciencia
Pagnratica del Derccho que es una ciencia de realidades,
tiene Ia intrinseed amenaza de que alguon ideologia la
desnataralice y falsilique,

{(*} Dentro del panorama iusfilosélico eontempuorines, no sélo
americana sine universal, cneconiramos un mevimicnta de vaste al-
eanec revolucionario inicindo- haee ya algunon afios en la Argentina
por &l Byofeser Carloa Ceania. FEse movimients ha impresonadn
grandemerite 8. los Jurlatas de. todas las latitudes por la profundidad
del apdlinie, o audacla extraordinaria de aus conzlusiones ¥ lo dilatn-
_(10 de__num petspectivas, No tado lo que se encuentra en la teorina
ensstenn del, Beresheo, o5 nusvo: pere aun aquells que tiena en aje-
nas meditaciones su antecedentz y soporte [filosdlics, recibe en la
doctrina ,una. elarided. inscspechada. ¥ una comprensién original, A
esta. alturm en. ln. evolucién. de su pensamiento, la ebra integral d=
. Comeio:- no se prespats ya on: forma: fragmentaris y disporas, sino que
. ella. ha adguirido. definitivements tode el eontorno y la consistencia
. toda. una. doctrinm . juskiloséflea: lo . suficientemonie vastn y cohes
renté. pars constituir une verdadero Lscuela. cientifice. Las grondes
. lineax que; eetructuram la doctrine en su unidad orgdnicn se hallen
. cahal y brillantemente expuestas: por €l en el denss ¥y meduloso Libre La
. tearis, egalégicn del. dovecho y el pto juridico de libertad (Bue-
Aiamy, BEdltariall Losadae,  1944), qus constituye, podriamons. decir, el
Evangelio de la nueva Escuela,
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Pues para comprendes en su sentido un acto de la
conducla Lumana, {encmos que lmnur[o CONe CXpPresion

Es des tode punto imposible dav en pocas pdg]llds naticia, ulgql.m:-
ra sea aproximada y resumidd, del C‘Dnt.“]’\lt]D ¥ svbru.[u_.ﬂclén que la
teoriz corsiana representa para el estudio y la conceptuacién del De-
secho., Partiendo del n&{fﬂa:jvismo de Kelsen, o, méas” precisamerts,
de les principios sustentados por la eorfa Pura del Derecho —la
concepeidn cientifica sobre el Derecho mas grandiosa y fecunda de
todos les ticrapss— el Maestro argeoting trata de completar y per-
lvccivnar las reaultados oahienides pPar Ta Eecuela Viemesa' medianie
chservaciones y desatrolles dialécticus owiginales que en muchas pun-
Ls puedt‘.’n comsiderarse cowo definitivamznte logrados,

Para Coasio el Dereehs es condueta humana en edlinterferencia
intersubjetiva, vsto es, en ohjeto prapio estd constituide por acciones

humanas, intimamente articuledas,- gus e griginagg en vn yo actuan-

te en el mundo, con liberiad metafisica, de donde ol nombre de egold-
gica dada por él u su ductrina. 'l'odn" ]0_:1 grayes problenms de Ila
rrl]’J“DF]a _'ul ldlLd }'1‘[1'.’.;1(.’0 ‘lCUn‘JFtldDb }'JO] El LOﬂ ‘th"l'l PLI]EIT!Zd b Orl'
‘ginalidad: la estructura de la norma juridica, 'qué concibe no ya totio
un juicio hipotético sine como un juicio .disyuntiye -propnbivisnal {en-
doporma ¥ perinorma); las lamunas del ondPnnmpnto J\lriclqu., lp\, s]:p-
tineidn entve norma y concepto; lo dntica y lo ontoidgicn de la con-
iuctﬂg cuya d]stlnﬂo (..Ubra v s dUCtrlnd ql"l\lfl‘unﬂlon exlrdord]nal’tﬂ
‘; profunda, etc. B ' _

Para estudiar el DPleChO en su p]rmtud onhc-n y ontoldgica,
Cossio no se ha limitade a ronlt_mpl'u la th’nwntn] c‘drurhlrd ]’oé‘ir(izzu-
_furmn] da la norma _]ll’itl‘Ca, sino que Ie. aprrria tam'blr;-n ¥ p‘rmupa[-
mente, en s conlenide cInrmat:-—o ¥ vfﬂlosn (Hrner ar‘r Y ematendial 'y
deher ser axialdgice)., Para llevar a cabo esle tmba}o de mw_s.tlgacmn
profunda, se ha inspirade en Tos resultados de’ la ﬁ!oaufm Ecnnmr’.nulu—
gica y existencial {Husscrl, Heidegager), llegando por sus ‘propios
cnr?'\-in_ns a rvesultados tan so‘rprehdentes y“ ﬁctt"-r‘c!ﬂ_o:‘{os .que han con-
ctiade contra su doctrina las eriticas de muchds pensadores. Seéphn
Cossio, el Derecho en tanto que alijetu egolégivo, es distinte de la
norma juridica que &s un mple juicia o contEpts n ¥l tual se
mienta el deber ser existencial constituido tior la “conducts, 3, “por
lo lante, la Ciencia del Derecho es “ina ciencia (.It.. L‘-‘E.Dcl’-ilcl'll..id cul-
tural, comu que FS.EII‘plfriCI(';-Gu U].-jt:‘loA Con Eal doctrina’ pl(_,LendL.
el Maestra argentinoe superar ef formalisma Tégico kantiano 3y el nor-
mativisimo pure, al incerporar lus clementos” duigmatices de la cxpe-
rieneia juridica en el ohjelo propio EII'Z!‘FD]]OL‘EI[liF:'n“; Senlifico. Para
la gnoseolegia cgoldgica Ja norma es un ‘modn dg. conceptuar la
enducta’ ¥y nada mas )
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‘de alan. Y esle algo, por ser la conducta ub fendomenn de
co-cxislencia, es el conjunto de ereencias, aspiraciones,

. Una de las cucstiones fundamentales a cuya elucidecién ha de-
Iditaflu_Cassio enjundicsas ¥ admirables paginas, ha conaistido en de-
terminar la naturaleza y realidad intima de la funcisn gue cumple el
juez en ¢} acto de sentenciar. Para &l, aiguiendo cn esto a Kelsen
peru sobrepujindolo en resultados, al valorar el juez el elemento dog-
mético y contingenle de ln experiencia juridica gue constituye la
materia de la decisidn, individualiza la norma juridica en la senivncia,
oon Iﬂ Cllal quf‘d"l 1'!] dLgf‘a]t "}'1 .E"‘ id])al Exclu.‘!lvdmenle ]Ul!"l(..a dP metrs
subsvneidn, puramenle farmal y exlcrna, gque la teoria dominante le
;asigna, Esta construccion ha dade pibule pare afirmar gue la teo-
_ria cgo]égir_a cnnduc.e, n.ecesarian‘ltnte, a sustentar on é! plano ciri-
tifico loa mismos postulados que airvieron de soporte y asidero a las
concepeiones juridicas de los regimencs totalitarios, y a lodas sus
constcuenciag & imulicaviones.  Eu el trabrje que hoy acopen laa
paginas del Boletin de la Acudemia du Ciencias Politicas v Sociales,
el ilustre Maestro rebnle vigoveramente esa i11':|3-.1d(.i6n por ne co-
I1.I1 cvpcndm a la esencia misma de [ doctrina anluﬂlca‘ yid que use atri-
liete no le conviene ¥ 1o es otra cosa gue el resultado de ideclogias in-
troducidas de contrabando en €l plene elevado y teutral de la especula-
visn cientifica, en o} cual tade in\;estigndor realmente seriu ¥ rvesponsa-
hle debe despojarse de sus idola theatri para tfalar la materia estudia-
da con ohjetividad y puleritud de método. ) ]

Es snbido de todos cdmo la teoria poliﬁica'del naciopalsacialivmeo
se valié para estructurar sus construcciones juridicas de los resultados
obtenides por la hlosolia existencial gque, en el terreno del derecho
penal, culming en la famosa Novela Giinter de 1935, la cual m:lugié,
" de iure condite, la “creacién juridica por aphcacmn analdgica de la
ley penal”, con le cual queds df_scdrtada poaltlvamente la maxima
inconcusa de la filusulia liberal nullom cr]men, nulla pocpa sine lege,
La posicion ldcolol,lca del nacwna]mcmf{smn lo llevé desde sun co-
micnzos a desgajar de los postulados c]e la "filosofia perennc'” todo
aquf‘]]ﬂ que no Corrf‘ﬂpnndlf‘la maﬁ 118 lﬂ L.Ol'l(..l.pclnrl exllenClﬂl dfl
| eapiritn popular. P alli gue en & freno juridico el régimen nazi
_afirmara la necesidad dialéctica ¥ w_..olégica de c.onlprt'-ndcr al De-
recho en el wmomenlo irracional de su vealizacién histérica-concreta
(Reeht hicy-jetz-so) (ven Schweiniclien). Fué sobre esa convia-
eién politica del Derecho vy del Estads yue aparecié, cntre oiras co-
_sas, la Icly van der Lubbe, y, posleriormente, Ia ley Giese!

Puero, ¢podrd afirmarse sin abrsr;g]onar una neutral v decorosa

. posicidn cienlifica yue siempye gue ‘_'uln sistema iusfilosofico sosteﬁga
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seittimientos, elc., gue, comg ideales realcs para progra-
mar nuestras vidas, estan vigentes en Ja sociedad en un
momento histérice dado.

que la sentencin judicial crea drrecho me ha colocado, necesariamente,
en el centro de uns concepcidn totalitaria?  ¢Del hecho histérieo
que une determinada filosofia politica ae velga de los resultados alcan-
zados en investipaciones cientificas podra deducirtse, sin maa, que ta-
les resultados, apreciades en su objctividad, han de ser la expresidn
necesaria de esn determinada filosafia politica? A este respecto €9
muy ilustrative recordar que la teoria segin la cual el jucz es creador
de derecho, tizne cn la historia de las ideas una raiz casi secular, no
habiendo widn especialmente lucubruda por sua propugnadores parn
servir de disimulado sillar 2 ninguna contruccién politica. Esa teoria
de la funcién creadera de |a sentencia surgie en forma clentificamente
definida y precisa cuando, a mediades dec la scgunda mitad del pa-
sado aiglo (1885), Oscar Biilow estudié a fondo, por primera vez,
la Funcién y la naturaleza del acto de sentenciar, habiéndola defen-
dido posteriormente gran nimero de ilustres e insospechadoes autores
(Wildhagen, Dangz, Diiringer, Rumelin, Shclossmann, ete.), y elio
cuando ni sigquiera apuntaba en el panorama palitico de] mundo la
maAs tenuc spmbra de doecirina totalitaria alguna. De alli que no pa-
rezca justo ni correcto en el plano puramente cientifice. discutir [a
validez de una doctrina valiéndose para criticarla de argumentos sa-
cedos de su pretendida poaicién antiliberal.  Seria mejor y mds no.
ble tarea objetarla cn sua fundementos; estudiezla en sus puntos de
partida; analizerla en sua basen gnoscoldpicas y en los variados cami-
nos y secuencias de su desarrollo dialéctico.  Asi, podria prohlemd.
tizarse 8i la teorla fenomenoldgica de las escaclas tiene realmenta
alguna importancie cientifica para el conocimiento del Derecho:
existen conceptos juridices a prlorl) si es o no cientificamente utili-
zable y provechoso el método fenomensldgico & la filosofia existen-
cial en ¢l estudio de! fendm=nc juridice; el objeto propio del estudin
diel Derecho ¢» la conducts humana o la norma juridica, ete. He aqul
una serie jnihterrumpida de cusationes gue se algan come aporims en
lan senderoe invisibles de toda conceptuacidn lusfilosdfica.

La sentencin que pone Schiller en boca de Franz Moor, en Loa
Bandidos, segiin la cunl el dereche pertenece bl méa podercas y nuess
traz leyes son lon limites de nuestra pujenza, no podria, ciertamente,
ser colocada por la teorin egolégica en los labios de un juez, Basta-
ria este trabajo del Maestro argentina para demostrario. )

Ha side en la misma zona cultural de su paiz de origen en donde
In doctrina egolégica ha encontrado sus mas firmes adeptos, asi
como también sus mas degidides impugnadores, Ella ha tenido am-
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Los ideales reales, ast enlendidos, son un componen-
te ineludible del conocimiento cultural, Sin hacerlos in-

plia ¥ calurosa acogida en un gran nimers de jévenes juristas argen-
tinos, par1ic‘|..1=larmcnte cn aquellos especializados en el derecho penal
y en el derecho piblico general. Recientemente, la doctrine ha ex-
tendide su avaszllader sefiorie al campo dol dereche procesal eivil,
encontrandose influenciados por ella en eata Gltima discipline, ilustres
valores del pensamiente juridico continental como son Couture, en
el Uruguay, y Carnelli, en la Argentina, Niste Arteta, en Colembhia,
le ha dedicade canjundicsss esludics para explicarls y profundizarla.
Entre sus opositores cabe sedalar en lo Argentina a Bruera y a Schas-
uan Soler, ¥ en México a Eduarde Carcia Maynez, 5 l.aborde y a Rn-
sina Villegas, Como se advierte, el panorama de influencia y discu
sion o8 tede un Continente!

Ante el embate reiterado de las ideas conlrarias, partiu:l]anneﬂ-
te de equellar lanzadas desde plataformes idcolégicas, se hacia ne-
cesarta gue el propis artifice de Ja doctrina egoldgica dijera la autén-
tica palubra. El articulo gue se publica =ald destinade a pronunciarla
v ze ha hecho en forma tan precisa que no deja espacie para dudas, La
fundementacion Ffilosdfica de la dociring cossiana, claramente estable-
vida en ente artic‘ulo, conduce necesariamente a sustener que las san-
ciones tipicaments penales {criminales) sc¢ deavian del criteric de
igualacion que cea la esencia misma de la verdadera Justicia y son, por
lo tante, irracionales. De alli que el desarrollo dinléctico de ese pen-
samienta nuclear lleve a repudinr la analogia juridica en materia pe-
nal, por cuante no es racional exlender lo irracional, quedando asi
confirmade en el terreno axiolégice y existencial, por el principio
supremo de razdn suficiente, el principio oxpresada en el axioma
"nulla poerna sine lege'”. Queda asf, a lo menve en ¢l pensamiento
de su outor, despesjada, hic et pune, ln doctrina egolépica del Fantas-
ma nazificante qua se habia altade ¢n su camine, y ecspsramos que nn
vuelva a levanturse jamads,

En camhia, muchos ron losa desarrollos ¥ soluciones de la doc.
trina egolégica que dejan compo uabierto & la er{tica screna y cons-
truciiva, la cual stempre ha aceptadeo Cossio con respeto y benevo-
lencia. Bicn reguro cotomos de no poderla acoger en todos mus Fun-
dementos ¥ conclusiones sin la necesaria cnucleacidn desde nuestros
puntos de vista, Mas, eslo no empece para reconccer, con Il mas
absoluta honradez cientifica, que la obra integral y renovadora que
viene rcalizande en el Sur el ilusire Maestro argentino y el grupo
de discipules eminentes gue le rodea y proclama como fundador
de una Escuela Juridica americana, gonatituya motive de hendo. jibile
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gresar a nuesiros conceptos de la realidad cientifieamen-
{e mentada por ellos, no hay, en rigor, conociniiento cich-
tifico-cuilural «de ninguna especie, Precisamente, ecomo
métado gnoscologica, ¢l métndn empirico-dialéclico (1),
al propie tiemmpao que verifica esa unidn enlre substralo
v sentido de la conducla, ascgura ol eorrccto ingreso de
los idcales reales a su concepluacidn,

Pero-convient iusisliv. Un ideal ccal no s lo que per-
sonalmente un individuo piense cemo sentido de sn pro-
pia conducta, sino lo yue ¢ésta expresu - con signo afir-
mativo o negalive en funcion de los sentidos objelivos
en que parficipa o) protogonisfa en razon de su vida co-
existencial. Fs decir, que la inlervencian de los ideales
reales es una csiricta funcion de conocimiento para cap-
{ar wna rea:idad espivitual tal cual ¢s (2).

Esto wiinio finda la distincdon entee ideal rea] ¢
ideologia. Tues la ideologia. auntiic pucda prescntarse
verbalmente ¢n la forina de un ideal, no cumpie ninguna
funcidn de conocimientio respecio de lus hechos cuyo sén-
lido pretende ser. La ideologia ni capla ni asigna senfidos
para iodes los gue nes preocupemas pur ol mayer auge y prealigio del
Lpunssaiento centinental,

S4sle fuien escrute con devacidn serena y silenciosa los misterioa
del ,.Cosmos ¥ = intevioridad de su propia vida, ¢n noble y desinte-
~resado  ofdn de supevacion  cientifica, ostda colocade en  posicidn
de descubrir el sentide rvecandito de la exislencin ¥ las creacipnes
eternes del espiritu,

Caracas, 23 de mayo de 1946,

Luis Loreto.’

) th SOIJII‘L‘. &l puesde verae: COS310, "'La Teoria wpelogica del
" Derecho’s pags. 35 a 43 (Buenos Aires, [944, L.asada) o “'Fl Derecho
* e el Dierecho judicial”’, pags. 33 o 39 {Buenos Aires, 1945, Kraft),

(2) Ver: E. DURKHEIM, “Juicios de valor y juicios de realidad”
en Revue de Metaphysique et de Morale, afioc 1911, p. 450 (Paris) v
K. MANHEIM, “ldeslogia y Utopia™ (México, 1941, Fonde de Culturiu

. Econémica); esp. pages. 35, 49 y 148, .-
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a los hechos humanos. Construida autdénomaimente sin
referencia de apoyalura sobre la expericncia —y asi pro-
fesada lucgo por si misma—, juzga de los hechos sin neu-
tralidad, con juicio seclario o utopico, porgue los deni-
gra o los exalla segin discrepen o concucrden con ella.
De un modo mas directo y especifico, por su inmediata
repercusion sobre la teoria juridica en razén de la iden-
tidad entre Derecho v Esladn, fenemos que referirnos,
coma hoy se sabe vn muy bien, a ¢se fendmeno politico
de “conciencia falsa”, al que ha de asignarse sin limita-
ctones ¢] nombre dc ideologin, en ¢l cual el grupo domi-
nanle tiene su pensamiento tan ligado y determinado por
Ios intereses de su propia situacion, que sus hombres sc
vuelven incapacces de percibir ciertos hechos que afcctan
a su poder de dominacion.

No importa gue ia ideologia sea una actitud conscien-
te del idedlogo o que éste csié en ella sin darse cucnla de
su actitud ideoldgica; el resultado es el mismo: para de-
fender nn valor espiritual, el idedlogo se contenta con ne-
gar la naturaleza del hecho que lo realiza desvaliosamen-
le ¥ su pensamiento procede luego desenvolviéndose ¢o-

“mo si el hecho no existiera, El idedlogo no comprende ue
cl valor que defiende sdlo podria significar, en el cuso
de que cupiera en los hechos, un cambio de signo axio-
logico; pero que esle cambio de signo no afecta a la na-
turalcza 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 Ia existencia de los hechos don-
de ha de arraigar, sino problematizandola cn plano axio-
logico hasta cncontrar Ia razén de ser de su inirinseco
valor. Pero como momento previo a esto, se ha de saber
ver los hechos, favorables o desfavorables, cn su comun
naturaleza juridica, porque Ia valoracién 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 aguclla no se-
ria valoracion de nada, Atiéndase bien @ o siguiente: ne-
cesitamos los hechos para valorar, aunque los hechos no
defienden la valoeacion; pero por eso mising, lanmpoce
s¢ la ataca prescindiendo de la existencia de los hechos,
aungue con esto ya no quepa valoracion ninguna, sino
ideologia, sectaria o utdpica, consciente o implicita, po-
litica o academica,

INustremos lo primeramenle dicho con un inicial ¥
conocido ejeniplo, antes de enlrar en maleria: ¢l de la
prohibicidn de los préstamaes o inleres, valoracion vigen-
te como ideal en la Edad Mediy, que expresaba realmente
tanla cl sentido valioso de lo que se hacin cu case
de observarse aguel precepto, como ¢l sentida desvalioso
de lo que también sc hacia en caso de transgrediclo; pero
que no cumple ni una ni otra funcién de conocimiento
estimativo cuando, al eamblar la esiructura social por el
nuevo papel gue ¢l dinere asume en la sacicdadd capitalis-
ta, los préstamos no son ya ordinariamente préslamos de
consumo, sino organicamente préstamos de capital. “No
existiendo anin la sociedad capilalista durante la Edad
Media, el buen prestamista era quien prestaba sin interés.
Este juicio de valor fué un ideal real o efectivo; v sobre
este ideal se comprende ¢l sentido de la valoracion del
dinero y dcl interés contenido cn Ja norma canénica que
prohibio los préslamos a interdés; norma que representa-
ba la conducta de las gentes cn su dcher ser v sentido
gue 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 adquirié otras
funciones sociales, la verdad estimatliva que afirmaba la
extstencia efectiva de aquel ideal, en tanlo la: verdad de
hecho, dejé de ser verdad; y sdlo comeo ideologia podia
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oponerse aquel ideal a los préstamos con interés; oposi-
cion sin ninguna cficacia, por otra parte, porque el senti-
do de Ia nueva conduela de las gentes era atro en sn
valor” (3).

Alora queda en cluro ecdomo v por (ué las idenlogias
en cuanto “conciencia falsa”, amenazan la cienlificidad
dec la eiencia juridica. No se necesita para cllo quie escriba
un polilico como tal, que asi ¢l caso ¢s bastante inofen-
sivo por su propia potencia, Mds dabdino es cuando un
académico cscribe ponicndose en papel de politico por
su adhesion a un valor espiritual, al enal cree defender
prescindiendo de la existenciu «e los hechos. Pero esto
cs pura ideologia v no ciencia, aungue se proclame ver-
halmenic lo contrario. A nadic sc le esecapa due la aclj-
tud es teoréticamente la misina que cuando escribe el
politico como polilico. Ni siquicra €] heehe de que ¢l va-
lor espiritual que defiende implitjue un acierto axiolo-
gico, aporia nnda al saber ctentifico, porque el valor se
salvaria por lo que vale pero no por lo que ¢l académico
dice; ¥ a la ciencia le interesa esto altimio cn cuanto 4
demosiracidn y certeza, No ha de glvidarse que, de la
misima mancea, ¢l politico también puede estar axiologi-
camenle en Jo cierio; no se ve ta razon para que esté con-
denado a priori a vivir en ¢l crror; pero por algo es que
anngue acierle, eslo no lo constituye en un cientifico.
Por illimo, si se comprende que el académico puede po-
nerse en papel de politico aun sin adverlirio - —porque
para esto nnporla la estructura de su pensamienlo y na-
da mas—., acoso empujado por el aceriado valor al que
presta adhesion o por la honradez con que sinceramente
cree cn ¢l tenemuos el cuadro complelo «del eardcter de
la amenaza con que las ideologias irrumpen en las cien-
cias cullurales,

(3) CARLOS COS3iQ, “La Plenitud del Ordensmiento juridi-
cf:";] P 134, (Buenes Aires, 1947, Losads), Ver la bibliografin alli
eitada.
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Todos conocemos la vivida depuncia de Kelsen, al
dispar juicio quc cmilicron las diversas ideologias de los
académieos sobre la Teoria pura del Derecho, “Califi-
canla los fascistas, de Vberalismo demoeralico; los de-
mocratas Jiberales o socialistas considéranla precursora
del fascismo. Del lado de los comunisias es descalificada
como ideologia de un estatismo capitalisla; del lada del
capitalismo nacionalista, ora comg araso holchevismo,
ory como anarguisnio ocullo. Su espiritn —asegura mas
de uno— estaria emparentado con la escolastica catdlica;
olros, a su vez, creen reconocer en ella las sefiales ea-
racteristicas de una tcoria peoteslante del Estudo y del
Derecho. Y tampoco faltan los que guisieran estigmati-
zarla de alea. IXn resumen, no hay en general direccion
politica alguna dende no sc haya sospechado de la Teo-
ria pura del Derecho. Mas csto prueba precisumente su
purecza, mejor de lo ¢qque ellg misma pudiera” (4},

Esle ejemplo habla por si solo y su explicacién cs
univoca: yuienes asi juzgaron eran idedlogos y concehian
al Derecho no por lo que ¢s segun su realidad, sina iden-
tificandolo con alguna valeracion o interés politico, de
modo que este interés resultaba exaltadoe al ser presen-
tado comin la esencia de lo juridico, aungue <l Derecho,
en rigor. quedara desnaturalizado, Al no enconirar cn
la Teoria pura del Dercrho semejante identificacion ideo-
logica, se sinticron politicamente defrandados por ella
¥ la acusaron con algo polarmente desvaliosa para la
ideologia que emitia el juicio. Pero es facil advertir que
si ecstos enjuiciadores se sintieron polilicamenle defrau-
dados por la ciencia, no fué porque la leoria de Kelsen
era polilica, sino porque ellos estaban en actitud de po-
‘liticos respecto del Derecho, aunque el velo jdeolégico
les obnubilara la correcta apreciacién de si mismos.

(4) KELSEN, "La Teoria pura del Perecho™, p. 21, {Buencs
Alres, 1946, Losada},
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Pero el caso de [a Teoria pura del Derecho no es ini-
¢o ni mucho menos, Con la Teoria egologica sc esta pro-
duciendo, con igual insensatez, una hisleriela muy si-
milar. La conmocion intelectual gue ella ha producido
en la Argenlina, sobre todo en el campo de los penalistas
con motivo de la revelacion del papel creador de Deve-
cho que lienc el jucz y de los desorrollos alcanzados por
1z idea eslruciural del delito, ha desenvainado tinicamen-
le, en su contra, un argumento de puro corte ideoldgico
'por parte de sus opositores, con la honrosa excepcién de
lo escrito por Jorge Frias Caballero (5) y, ¢n parte, por
Ricardo €, Nuhez (6), quienes por lo menos han Iratado
de hacerse cargo, primero, de lo que la Teoria egoldgica
dice, para luego proceder al examen de sus fundamen-
tos (7). Pero los demas, todos, asi tengan un elevado

(5) JORGE FRIAS CABALLERO, "El concepto juridice del Da-
litc v oiras cuestiones”, en Rev, LA LEY, t. 38, p. 1073, Buenos
Alres, 1945,

(6} RICARDO NUREZ, ''¢Debemos abandanar la manera

- tradjcional de aplicar la ley penal?”’, en Revista Juridica de Cérdoba,
afio 1, nim. (. Cérdeba, (947,

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

litica y argumentaliva, con que han escrito estvs aulorcs. Pero ne cu-

“bre, por cierts, la parcialidad ¥ los errores de apreciacién con que ac
han desenvuelto, especialmente NUSNEZ, hasta caer en terminantes squi-

_voeacinnea. Por ejemplo: En conexién con el problema de ai 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

cstd obligade por la ley. A NUSNEZ le han de parecer pocas las nu-

merosas paAginas nque he escrito sohre lo primero ¥ ninguna ensehanza

le habrd suministrade la primera Investigacidn légica de HUSSERL,

cuando nos dice: "clara que aqui se pasa como por sobre ascuas so-

bre la cuestidn previa de la interpretaaidn del contenido representado

per la norma juridica objetiva™. Pero proyectemos el asunto sohre la

eegunda cuestion para saldar imparcialmente cuemas. La opinidn tra-
_dicional, para explicar cHimo o con gué Ja ley obliga al juez, ha inve-
_cado ora la santidad de la ley, ora su poder; cn resumen, puras me-
tiforas de alvance verbal. Frente 2 eslo la Teoria egolégica ha mos-

. tradu el fendmeno de una vivencia de contradiccign, ceon ¢l que hay
fque contar porque es constitutive de la fuerza de convicuiédn gque pue-

~da tener una sentencia, Fn mi libro “E] Derecho en.el Derechn ju-
" dicial” hay 23 péginas dedicadas a dusarrollar el punta. Sji esto le pa-
" rece a NUREZ que €3 pasar como sohre ascuas mas que los verbaliomgs
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rango en la cotizacién cientifica, se han Ilimitado fran-
ciscanamente a decir, como suficiente refutacién y aunte-
proteceidon, gque aguello denota un espirilu simpiiico al
ideario penal del nazismo. Azora en esto gue ni por
asoino despunte ningin andlisis ni ningan argumento
tendienle a mostrar que se ha planteado mal €l proble-
ma del Dereclio v que se lo razona con error. Solo esta
para respaldar toda Ia actitud, monda y livenda, la afir-
macion coguceta de que a la creacion judicial de derccho
pengl corresponde afiliarla &l nazismo, Naturahuente

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

Otro ejemplo, entre numeroscs mas, lo da NUNEZ en el retrato
cericatureaco que hace de la egologia, queriendo rehuir el argumen-
te que suministra la experiencia juridica angle-sajona, cuando afirma
que el juez quedaria en la situacién ''de aguel perscnaje de Eugenio
Sue, condenado por la maldicién divina a ir eiempre 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,
n pudiende nunea eonsiatir en una vuelta hacia el pasado, para apli-
car alge ya construido”. Pera la tesis egolégica ca muy otra; “para
asuperar la dificultad, sélo cabe inquirir en la experiencia juridica ai
hay ferémenos idénticos en la sucesion temporal, los cuales, a penar
de wer total o parcialmente idénticos, no significan la negacidn de la
libertad metafisica porque la libertad puede crear también identidades.
Hay que averiguar, pues, sobre la existencia de identidades creadas
¥y re-crcadas como datos juridices (no de identidades dadas, como en
Fisica).., ¥ es lo cierto que el derecho judicial ofrece aquel dato comn
el fendmeno de Ia jurisprudencia”, he escrito en “'La Plenitud del Or-
denamientn juridice™ (2? ed., Losada, 1947), cuyo cap. 3%, especial-
mente las pags. 130 a 133, contempla el problema planteado por NU-
REZ y expresamente lo desnutoriza en lo gue nos atribuye, Pero la ver-
dad latente acaso sca otra, a saber, la neceaidad de los racianalistas
de zafarse del apoyo que a la teorim egolégica presta la sxperiencia jn-
ridica anglo-sejona. Como en lo concerniente al papel creador del
juez la teoria egolégica se apoya en la teoria pura del Derecho, con-
viene recordar que KELSEM, dando la expresidn definitiva de sus
ideas, acaba de publicar como su obra magna una “General Theory
of Law and State’” (Harvard University FPress, afic 1945, XXXIV, mas
516 péginas) para —segin dice en el Prefacio— “‘dar & su teoria
una formulacién tal que la hahilite para abarcar lus problemas y las
instituciones del derecho inglés y norteamericano al igual que loa de
los paisee del derccho codificado, para los cuales fué originariamente
formulada™. En el cap. IV del presente ttabajo, se apreciard céimo,
deade hace mucho tiempo, teniamoa preaente que tanto la teor(s pura
came la teorfa egoldgica eran inetrumentos mentales vilidos pdra el
devecho angle-majén igual gue para el nuestro.
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que {odo lo que participa de la lonleria o de la viveza
del craso ervor, es palabra gue el aire se licva a poco
que Ia mas leve brisa refresque las mentes, porgug nin-
guna persona dada al esbudio se va a convencer de algo
por lo que un LFulong diga, sine por lo que &l mismo co-
lija Tuego de rellexionav subre log leriminos de un pro-
LBlema o de una dispula, En esie sentido yo no sé como
habran estudiado la teoria cgoldgica los yque quicren re-
chazarla satisfocicdudose con aquella peregvina afivma-
cion, pues yo solo puedo dar fe de mis amigos y discipu-
los, numerusos y ealificades cicrtamente, por el tralo
conslanle ue, en una Jahor de aulénlica copartieipacion,
a loidos nos ha cnriguecido con cl analisis que cada cual
ha realizado en los topicos de su preferencia, dando con
cllo ta evidencia controlada de un hablar a sabiendas.
Y no cg despreciable sintema que a ningono de cllos no
se le haya ocusrido, ni por asoimno, Hgarla conclusivamen-
{e al ideario nazi de agquella manera,

A mi vez, yo nu predo crecr en ningun esolerisno
ni en ninguna ortodoxia de “elegidos”, cunando veo que,
lejos de las emnluciones lugarvenias, de las lensiones cir-
cunslanciales y e los viejos prestigios de caledra gue
hay que defender, tamipoco han vislo la filiacion lotali-
taria de la leoria egoldgica, estudiosos de la talla del or-
todoxo kalsesiano Kunz, en Jos Estados Unidos (8) o ¢l
Licferodoxo neo-cscolhstico Brandao, en Porlugal (9),
para no citar sino dos ejemnplos particularmente signifi-
calivos por todo conecplo,

Es que [a razdn claramente parece ser olra. El juicio
adverso de marras raduce una ideologia sobre el Dere-
cho gue inavteniica la aclilud ¥ la opinidén como cienti-

(68) Puede verse en J. A, 19451V, p. 9, su articulo "Comenta-
ric a la Teoria egoldogica del Derecho™,

(9) Puede verse en LA LEY, de oclubre 12 de 1947, su ar-
ticule "Reflexiones sobre la Concepcidn egeldgica del Derecho',
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ficos de quienes lo emiticron. Si nosofros podemos, pri-
mero, evplicar como ideoligica la aclilud involucrada
en la afirmacion de gue la creacion judicial de derechn
penal es nazismo; vy después demosirar que la afirma-
cion misnia estd egologicamente cquivocada, se habri
hecho plena luz en el debale.

De ambas cosas nie oeuparé suecsivamente, comen-
zando de inmedialo con la primera, que cs mias breve v

nicnos imporlante.

* * x

Si hoy en dia algulen afirmara que son Derechs dni-
cantenle los regimences juridicos de tino liheral, nadic da-
rin valor cientifice o scarejanle afirmacicn, Se trata de
una afirmacion ideoloyica perfeclanente anaizada, muy
stimilar a la que todavia comelen los eseolasticos cuan-
do nicgan natuenleza jueidica o 1o que es radicalmenie
injusla, Sin embarge aquella afirmacion cobra retieve en
ol siglo NXIN, principalmente en boea de los couslitucio-
nalistas, encandiiados por los beneficios axiologicos que
impitcaban las Declaraciones, Derechos v Garanlias de
lus cartas constitucionales, Les parecia gue con el lihe-
ralismo recién la humanidad habia llegado al Derecho.
Y para defender las valoracionces liberales del coustitn-
cionalismo, eslas hambres no las problemntizaron en
plane axiologice hasta encontrar la razén de ser de su in-
trinseco valor, sino que neguron sin mas la naluraleza
de¢ Derechos de Jus regiimenes repudiados, La actitud ideo-
logica hoy nos es patente, Todavia Duguit se siente abli-
gado a cowbalir vsta mancra «de pronunnciurse sobre la
exisleneia de los hechos, en base a lo que resulta de una
valoracion que es tomada, no como valoracidon sine ella
“mishia comn hecho, como ¢l verdadero hecho que hace
In desnuda exisiencia de los fendmenos a conocer; toda
su polemica conlrn ¢l derecho subjetive de lo que é1 la-

Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Tomo 12, Caracas, 1947



www.carloscossio.com.ar

CIENCIAS POLITICAB ¥ SOCTALES 83

ma escuela individualista, tiene cste sentido (10). Pero la
expericncia por st sola pulveriza una ideologia como la
reeordada: el Derccho es connatural al hombre; la hu-
manidad no llego recién en el siglo XIN al verdadero de-
recho politico porque siempre vivid en é] de verdad; han
habido, hay vy habrin regimenes juridicos de otro tipo
que ¢l liberal.

Pero cuando hoy en dia se afirma que el juez penal,
al sentenciar, crea Derecho, v esto origina reacciones co-
mo ja gque motiva este comentario, no estan todavia los
juristas muy dispueslos a negar el valor cientifico de es-
tas reacciones, Sin cmbargo, el pecado de ideologismo
que se comele o5 muy similar al de ayuellos vicjos ju-
ristas del siglo XIX, Sdlg que este pecadeo pucde apare-
cer en una forma burda y en olra mas sulil, lo que sin
duda diftculta la clara vision del problema,

L.a ideologia aparece en forma burda si, para de-
fender la valoracion penal liberal, se eantiende que sdlo
désta constituye ¢l verdadero dereche penal. Desde este
enlogque hay gque negar, en conclusion, e ¢l derecho
penal nazi o el derccho penal soviélico son verdadero v
auténlico derccho, Aunque la aetitud ideologica es pa-
lenie, no han fallado en nueslra ¢poca aulores que han
sostenido semejante conclusion, cuyo valor eicnlifico es,
por cierto, nulo.

No s¢ puede identificar una determinada valoracion
juridica eon cl Derecho en general (como hace esta ideo-
logia burda). ni tampoeco siquicra una delerminada va-
lovacion juridica con el ser Derecho de un régimen ju-
ridico particular (como hara la olra ideologia), porgue
el ser Derecho es nola oniologica que proviene de la con-
ducta en interferencia intersubjetiva y no de la valora-

(16)  Ver DUGUIT, *“Traité de Droit constitutionnel”, t. 1, Pars,
1921, Bocecard,
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cion. Pero si es procedente identificar una delerminada
valoracion juridica con la verdadera justicia, si se acier-
ta en la fundamentacién, Esle es el camino que sigue la
Teoria egologica, como vercinogs.

La idcologia aparece en forma sulil si, para defender
Ia valoracidn penal liberal, sintelizada cn el principio
“npulla pocna siue lege”, no se hace hincapié en Ia justi-
cia inlrinscea de esle principio, sing que se lo da por li-
gado a una afirmacion ontoldgica, a suber, que ¢l jucz
penal liberal no crea Derecho porque es un mero apli-
cador de la ley penal; con lo cual, si algnien afirma Ja
creacidn juridica del juez penal, sc le adseribe —he aqui
operando a la ideologia— que {ambién rechaza cl prin-
cipio *nulla poena sine lege”, pero no porgue se lo es-
timara injuslo, sino porque csle prineipio es un hecho
inerte: el mismo lhiecho inerte del mecanico juegz apli-
cador de la lcy penal.

Pero a nadie sc le puede escapar yue la cueslion de
si. el juez cvea derccho al senienciar, es una verdad de
hecho que se resuelve por el analisis alento de lo que ocu-
rre en la experiencia juridica; y fque la alirmacion “nu-
lla poena sine lege™, no es una cueslion de heeho, sino
un sentido de justicia que prelende ser el de fa verdade-
ra justicia. La primera cuestion es éulica porque nos
Ia suministra Ia realidad y se puede moslrar que perte-
nece @ la esencia de dicha reriidad, La segunda cuestion
es propiamente cstimaliva y no saca su fuerza de convie-
cion de la realidad, porque arraiga en la pura idea de
justicia. La confusion de una cosa con olra para apoyar
Ja segunda, es ol pecado del idedlogo de 1a ciencia,

Es curiosg como los idedlogos quc en la Republica Ar-
genlina han lanzado esle atague contra la Teoria egoldgi-
ca, olvidan la expericneia juridica, Precisamente en el pais
donde hoy en dia se vive con mds inlegridad .l ideario ju-
ridice liberal —los Fsiadas Unidos—, hay ya una opiniéon
praclicamenle unanime sobre el papel creador del Derecho

Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Tomo 12, Caracas, 1947



www.carloscossio.com.ar

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES ]85

quc tienc ¢ juez al sentenciar, sin que nadic haya visto en
la adguisicion de esla verdad ontica, una amenaza para el
principio “nulla poena sinc lege”. Pekelis scitala, como
una de las tres nolus que caraclerizan a lodas las escuclas
juridicas norteamericanag de la actualidad y como una
actilud comin a sus jucees, “Ia conciencia de la naturaleza
¢readora de la Tuncion jndicial”. Y agrega en un libro sin
desperdicios: “La verdad de Ta cucstidn es que los jucces
son principalmente creadores v no aplicadores de dere-
cho”, “No disculo aqui si cs deseable ¢ no tener jueces (que
crean ho ser mds que n voz del derecho o Ia expresidn
del genio popalar para Ia consecucian inconscienle de la
justicia y el hienestar, Lo que traip de bacer es simple-
menie seiialar que la enovine mayoria de los jueces mas
preeminentes e Novteamdérica no o creen asi hoy dia,
A la cueslion de si crea un mejor devecho un juez gue sa-
be que cs creador de derecho gue uno que no 1o sale, de-
Le responderse que hoy todos los jueces mas influyentes
1o saben y dificilmente, en log ticmpos «ue vivimos, po-
drix converceérseles de lo contrario™ (11). Lo mismo nos
ensefin Max Itheinstein, profesor en la Facultad de De-
rechio de Chicago: “Hemos moslrado precisamente, gue
cl proceso judicinl no es aulonvilico, sino gue conlicne
un inevitable elemenle de aclividad creadsra” (12). Uno
de los poriavoces del actual pensamicnte juridico de ofro
gran pais liberal, ¢l profesor de la Universidad de Lund
{Suecia), Karl Olivecerona, suslenta idénlicas ideas: “Es
necesario distinguir cuidadosamente entre dos elementos
de Ta sentenciar In razdn duda para la decision v 1a de-
cision misima. .. La senfencia es, de hiecho, similar ul ac-
to de legislar. .. La sentencia difiere de la ey principal-
mente en dos punfos: se refiere a un caso singnlar y se

(11} ALEXAMNDER M. PEKELIS, “Una jurisprudencia del bicn
cowin’, ps. 10, 11 y 45, (México, 1945, Ll Colegio de México}.

(12)  MAX RHFEINSTEIN, "Whe watches the watchmen?”, p.
H02, en la eoleecidn intermretations of Modern chiﬂ Pl‘lilo.‘suphieg".

(Mew York, 1947, Oxloul University Press),
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dicta, en principio, de acuerde a un canon previamente
dade. Dentro de estos limites su contenido es similar al
de Ta Iey” (13). Y en Australia, otro gran pais liberal, ¢l
profesor Julius Stone, de [a Facullad de Derecho de Sid-
ney, en un largo v crudito estudio dedicado a estudiar la
creacion juridica del juex inglés al senlenciar, dice cosas
como ¢slas; “La diseriminacion de los teibunales entre 1o
que cs imporiante ¥ lo que no lo es, no os de cardacler i0-
gico sino délico, en el amplio sentido de una valoracion
creadora en cuanio gque opuesta a una aplicacion meca-
nica... Los tribunules no pueden, correclamente, aducir
gque la ley no les deja una opeidn. .. Este estudio no se
refiere a fos méritos de las decisiones judiciales, sing que
quiere destacar gue los procesos implicados en ellas, por
muy inlrépidos que scan los esfuerzos para darles Ia apa-
riecneia de una validez ldgica y aun de la forzosidad, son,
de hecho, el resultado de una eleceidn por los jueees, ba-
sada mas o menos couscientemente on ideas de justicia
aplicadas a los liechos ue se Ilevan ante cllos™ (14). Y si
en Ia Argentina huclga ya recovdar, a cste respeelo, la
convincenle lesis de la Escuela Vienesa, no esla demas
traer a cuento la insuperable forma (ue José Anlolin del
Cueto did al meollo de este problema: la ley reing y lu
jurisprudencia gobierna, que Brandao parafrasea asi: el
gobicrno de la jurisprudencia hace posible el reinado do
la ley (15). Acaso todo esto sea “poco comprensible para
la mentalidad juridica espafiola”, como escribe Josd Cas-
tan Tobeflas refiriéndose a ésta y otras lesis de la {eoria

et

{13) KARL OLIVECRONA, "Law os Fact”, ps. 552 y 553,
(New York, 1947, Oxlord Unlvereity Press, on la misma coleccién ci-
teda c¢n la precedente nota).

(14) JULIUS STONE, “Fallacies of the logical form in English
Law', pa, 710 y 715, {(New York, 1947, Oxford University Press, cn
la misma coleccidn antes citada).

(15) ANTONIO JOSE BRANDAO, '"Fenomenclogia da Senten-

ca™, en Boletim do Ministerio da Juaticia, ndm. 2, p. 313. Lisboa, se-
tiombre de 1947,
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cpologica (16), pero no por eso deja de ser una verdad
oulica de la experiencia juridica,

Porque se trala de esto v nada mas, en este punto,
Cuando la teoria egologiva ha afirmado el pape ereador
de derecho del juez penal al sentenciar, no liga para nada
—ni lo podria hacer, en pulerilud melddica— esla alir-
macidén con la del principio “nulla pocna sine lege”, co-
o si amhbas fueran un mismo hecho de experiencia, Con
aguello solo afirma una verdad conslitutiva de la expe-
riencia juridica, de carvacter necesario. *or ln tanto, de
la experiencia juridica argentina y de la de cualquier ofro
pais del mundo. Por eso puede explicar, con unidad de
pensamicento, lo que hacian log jueces nazis de Hitler, v
lo que hacen los jucces liberales argentinos; pues las di-
ferciicins consiguienies no cmergen de la estructura de
Ia experiencia juridiza, sino del cambio de signn que 1o-
man Jas valoraciones juridicas denlro de Ta misma us-
tructura onloldgica, Cen el cambio de signo axiologico
o alteramos pura nada lo gue hay de explicacidn cn Ia
cxp:icacidn egoldgica del Derccha naxzi, por mucho gque
esto no lo pueda entender quien confunda ontologia con
axjologia. La concepcion egoldgica no es una iearia do-
m¢stica apla para dar cuenta de up régimen pers no de
otros; no seria con ¢llo verdaderg concepcion cientiiiea,

En pocas lineas se puede sinletizar ahora, el corle
ideologico, pero no elenlifico, que ticne la acusacion de
nazismo lanzadq contra ella por hahcr afirmaco ¢l ca-
racter creador del Juez en la sentencia penal. Quicnes asi
la anatematizaron, lo hicieron pare defender la valora-
cion penal liberal enunciada en el “nulla poena sine lege”,
Ya esle “para” denuncia elocnenlemenie una aelitud an-
ticipada respecto de la problematica el asunlo, lo que

(16) JOSE CASTAN TOBERAS, “"Lu nocién del Derechs a

través de lon sistemar filosdlicu-juridicos tradicionales y modernus™,

p. 38, Madrid, 1947, Reua.
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no es si muy cientifico ni muy filosdfico. Pero hay dos
mancras de defender el principio “nmulla poena sine lege”.
Una es tomando a cste contenido de juslicia como si fue-
ra un lecho de por si e identificandolo con la exisiencia
de un inerte juez que fuera un puro aplicador de la ley
penal; eon g cual se puede deeir que quien uniegn o ul-
timo, niega (ambién lo primero coma valor, Pera esia
defensa no dehende nada |orque es ideoléhica; sélo tra-
duce una actilud de ideologo en el cientifico, La teoria
cgoldgica, por cicrlo, se opone a csla confusion cntre on-
(ologia v axiclogia; v nicga gue ¢t principio “nulla poena
sine lege”, yue es un contenido extimativo, sea n hecho
de por si, asi como lambicn picda, de acuerds a la doc-
Irina cientificamente mejor ealilicada en el nundg en-
fero, rque hava en ningana pacle, como heeho oxisiente
“de por si, un juez gue sea mero aplicador de [a ey, Tl
juez, donde quiera que exista, crea dereeho, denlic e la
ley y a veces lamhbién fuera de ella,

También Ta teoria cgologica, come prontn se verd. de-
fiende Ia axiologia contenida en el “nulla poena sine -
ge”; pero fa defienae de I ofra manera, Ia tnica eienli-
ficmnenle atendible, n saber, por su inirinsceo sentide de
verdadera justicia, La fcoria egoldgica puede admifiv qu
s¢ la lache de error discutiendo, con la experiencia a ia
vista porque se cuesfionaria un heclo, que el jucz ne o3
creador de Devechn, Pero para estp huhicra sido nece-
sario que se nos signiera en nuestros andlisis vy que se
presenlara por o nienvs un case incuestionable de gue
cn Ja experiencia las cosas ocurren de olra manera, 8in
cmbardgo, eslo es lo que no han ofeetuada 1os idcologus;
sulo se han apoyado en la afirmtacidn, noda y Tirenda,
de que es nazisiuo Ta idea que ¢l juez penal es ercador
de derecho. .

Pues a pesar de lodo, cabe pregunlar: jpor qué ha-
Lrin de senlirse afeclado ¢l principio “nulia pocoa sinc
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lege”, eon la creacion del juez penal, si esla creacidn ha
de ser deniro de la figura diseriada por la ley para no
incurrir en la vivencia de una contradiccion? El tipo in-
cviminado por la ley penal no puede sentivse afeclado por
el desarrollo gue frapscurra dentro del lipo mismo. Y la
teovia egolégica ha delinido, mediante tales conceplos, sn
voluntarismo estruelurado, de fal manera que una sen-
tencia con vivencin de coniradiccion tiene logicamente
herida su fucrza de conviceion, ainque no su caracler
juridico. Lo muc hay de actitud intencionada en la afir-
macion de los idedlogos, no puede ser, pues, mas visible.

IIs digne de nola que el padre de este revuclo idaeo-
logico producido en la Argentina denlro del doabito pe-
nalisia, ¢l macstro espaiiol don Luis Jiménez de Asta, ha-
va eserile lambicn frases como ¢sta, qne ouy poco difiere
con ln gue escriben los autores egoldgicos a quicnes pa-
radojabnentic ataca por cso mismo: “El Derecho se di-
rige a los eonduectas, [as valora y las sanciona. Peoro tani-
bién ¢ mismo es conducty, puesto que como hemos afir-
mado desde nueslra primcera conferencia, s 1un munddo
gue vive v yue oi juez aclia no sélo inlelectivamenle, has-
cabdo la voluntad de la ley, sino poniendo ¢l tanthidn on
clla voluntad, aunigue soetida a la norma vacionai™ (17).
Si bicn cs verdad que ¢l maestro espaiiol ha escrito con
tanta coulradiceidon sobre este punto, fque uno no salo
no puede saber con precisidn cuil ¢s su pensamiento, sino
que no os extraiio que las rendijas de sus contradiccio-
nes se delan a cargas jdeeldgicas de Tas que no sabe des-

(17 LUIS NIMENEZ DT ASUA, "La Ley penal y su inlerpre-
teeian’, pr 216-217, en "El Criminalista™, . 539 {(Bucnas Adres, 1945,
ed. LA LEY). Si bien es de advertir que todo este cstudio da JIMENEZ
DE ASUA eztd mucho mas influenciade por la egologia, que o que
ar colize o través de suas aitas. Asl cuande habla simplemente de que
cotd Vdemostrada la indole disventiva de la lagica juridica™ (p. 2i2)
o cuando alirma “que fa férmula disyuntiva es la dnica verdadera™
(p. 216). Asl tewbién cuandn Hanamenle admite que “la constvucoidn
kelseniana no es ofra cosa que una [dgica juridice que exige una cons-
truccion degmatica, al igual gque la 16zica aristetélica no s la [ile-

soffa’ (p. 217).
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poiarse. El lector juzgura por cste p;rrafo periinente:
“Aunque a consecuencia del principio nullum crimen, nu-
e poena sine lege - que consideramos indispensable en
¢l Derecho Penal liberal—, concehimos la interpretacion
cienada de los jueces de i modoe eslrictamente delini-
tado por la maxima legalista, y negamos, por ende, al
juez la facultad creadora del Perecho y hasta la aplica-
cion anaiogica, la interpretacion de las leves asume una
prestancia angustn, A nuestrn modo de ver, ¢l juez pucde
¥ debe inlerprelar las leves penales, cuando asi lo recla-
ma la voluntad de la lexy interpretada v ia formacion te-
leoldgica de sus couceplos, de forma exfensivg y de modo
progresivo, Por eso, ¢l juez penal, aungque no sea creador
del Derecho, vilaliza la lev inerle, v al reaiizar ¢l proce-
so de subsuncion de los heciios cu cl tipo legal erca nne-
vas posthilidades e adaplar y cncarnar los lextos legis-
lativos, ejerciendo asi una verdadera funcidn ercadore”
(18}. Nos preguntamos: jfuncion creadora de qué? ;De
derecho ¢ de reglas de corlesia? Y si es dc Derechn, zoen
gué quedamos?

Moslrabamos mas arriba que negar el caracler de
régitmen juridico al devecho peual nazi o soviético, para
defender el derecho penal liberal, operando sobre 1a idea
de que sélo este ultinio es auléntico Derecho, es una bur-
da ideologia. Ahora se aprecia que, no por mas sutil vy
refinada, tampoco deja de ser ideoldgica la defensa del
derecho penal liberal que o adscribe a un inexistente ca-
racter silogistico de la funeion judicial, eun error onti-
co y onlologico, trasladando la contraposicion entre el
derecho penal nazi y el liberal, a la contraposicidn entre
una funcion creadora o mecaniza del juez penal, Se ha
atacado a la teoria cgologica como de espiritu nazifican-
te, por haber demostrado, en prolijos analisis, la crea-

{(18) LUIS JIMENEZ DE ASUA, “El jucz punal: su formacién
y sus funciones”, pa. 129130, en “El Criminalista™, 1. 39, (Buenos

Aires, 1943, ed, LA LEY).
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cion judicial de derecho en la senlencia. Ln eslo hay, a
la par, una actitud v una afirmacion, La actitud es la de-
cision, por anticipado, de defender ¢l derccho penal li-
herval. Tlemos explicado esla aclitud como claramente
ideuldgiea, lanto en lo que tiene de decision anlicipada,
cuanto en lo cue identifica, con error onfico, wn hecho
existente de por si con una valoracidn como si ¢ésla fuc-
ra tanbién un hecho exislente de por si, Noso{ros tumbién
defendemos [a axiologia penal liberal, pero por su in-
trinsece senlido de justicia, Con esto dejaremos atras la
aclilud de la afirmacidn de los idedlogos, paca considerar
ahora la afivmacién misma y demostrar que cgologica-
menfe es inexacta,

2,- Remision al fundanienio

El pronunciamiente sobre el principio “nulla pocena
sine lege” ha de hiacerse en el plano de la axiologin; es
decir que su defensa, si cabe, ha de ser poriue en ¢l des-
cubramoes un inlvinseco senlido de verdadera justicia.

Eslo implica que tenemos que fundamentar, prime-
ro, cuil es el contenido de la verdadera juslicia. Como el
propaosily de esle articulo versa sehre aquel principio, da-
remos a esta remision a su fundamento un fono extremo-
samente esquentitico, conslrenidos por ¢l espacie, que no
pur la importancia magna del tema, Desde hace casi una
década lo expongo con amplitud cn mi catedra de la Uni-
versidad de La Plata; y en Ia Universidad de Buenos Ai-
res lo expuse en 1941 v nuevamenle duranle lodo ¢l se-
gundo semesire del presente aiio 1947, En mi libro *La
Teorlu egolagica del Derecho v ¢l Conceplo juridico de
Libertad”, he analizado cxtensamiente la problematica
previa de la libertad en su plano dntico-outoldgico y ape-
‘nas he fusinuado la ubicacion del planlcamiento axiold-
gico correspondicnte, Pero no picrdo la esperanza alli for-
mulada, de dar pronto a luz ¢l volumen axioldgico que
complete el sistema cgologico.
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Definida Ya justicia tradicionalmente como el “dar a
cada uno lo suyo”, prouto se advirtié que esta formala no
habilita paca determinar qué es io suvo de cada cual, Por
lo que se Ia ha lachado de launlolégica y vacia,

En las tentativas para definir su conteniro, aulores
como Weber, Kelsen v Radbruch, se han pronuneiado ne-
gativamentie. No hav an counlenido de justicia delermina-
ble por Ta rvazdn. T contenido de justicia emerge irracio-
nalmente de lo mas profunda de nueslra conciencia — ¥
aun acaso solo de nuestra voluntad -, gquedindole a ia
razon el limilado papel de sacar las consceuencias de ese
duto origirario ¥ hacer ¢l sisiema de las actiludes posi-
hles, Ta juslicia. pues, esld duda frracicnalimenle por la
hisloria ¥ no podenios saber lo que olla es de verdad has-
{a tanlo la hisloria no la haya presentado [aclicamente.

Frenie a osia respucesta irracional, In linca durea de
la filosolig greco-ocpidental -—con Socrales, Plalon, Aris-
toteles, Tomds de Aquino, los carlesianos, Spinoza, Leib-
niz, Kant—, si bien en lentalivas fracasadas, ha creido gue
la razdn podia determinar eudl era ¢l conienido de Ia
justicia verdadera, T.a racionalidagd de la justicia comeo
idea cs, pues, ¢l olrs horizenle yue tiene ante si la Filoso-
fia del Derecho en el campo de la axiologia pura,

La teorin cgoldgica encuenira on la melafisica exis-
fencial el fundamenlo pora decidirse por este (ltimo pun-
1o de vista, pues para poncer cl problema en su lugar, con
peuiral correccion, es de nolar que el refalivismo ircacio-
nal o hisioricisia, no da Ia 3mporlancia que corresponde
a lo sigaienle: Ta vida humana tiene en In libertad feno-
menalizada, su especilico y apodictico componenle ma-
tericd; y esfa liberfad no es una relacion (y por lo tan-
to algo vacio que no sivva para deferminar gué es lo su-
vo de cada cual}. sing que es algo existente, Ademas, a la
liberiad la inluimes comne personclidad, es deciv, con ip-
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seidad; lo cual, en su momenio servira para afirmar que
el hombre es un fin cn si, segin reza la inmaorial enun-
ciacion de Kanl.

Hablar, pues, de conducta, de libertad v de persona-
Iidad, cxistencialmente es hoblar de la misma cosa; y
csto no cs ninglina conslruecidn intelectual, sino un he-
cho que se nos impone eon la s directa evidencia. Dor
esta causa la leoria egoiogica nn ha olirmado que la li-
berlad sea un valor juridico; es mucho mas: cs 1a fuente
¥ la substancia de totdo valor. Los valores son modos de
ser; y la fnica comprension del ser que lencmos, es In
nuestra, que somos liberlad con ipscidad, es deeir, perso-
nas. De aqoi en adelanie, tengamog nresenle, enlonees,
sin olvido posible, que la Hberfad es una exisiencia y que
s esencia es ereacion, como hien se advierte contrapo-
niéndola a Ia inmulabilidad del ser enlitativo, idénlico o
si misnio.

i

Sobre esta base el problemn consistivh en ver si 1a
razon puede determinar el conlenido de la Justicia, pues
inicamente determinado por la razion cste contenido po-
dria ser verdad de yazén; y cou cllo, apodictico v verda-
dero en seulide metufisico. Pero ademas habria de mos-
lrarse que la razon ¢s algo inmanente a la vida plenuria
misma, por gue solo asi una determinacion de la razon
sobre si misma, scria lambién una delerminaeion ontol-
gica sobre Ia vida. Esta inmanencia de la vazdn en la vi-
da, no necesila ser una identivicacion de la vida con la
razon, como ha sido ¢l error sccular; hasla que la razdn
sca un compounente esencial de ja vida huwinana ¥y que asi,
como fragmenio de la vida, nos dé un panta de apova
suliciente.

Fsta reintegracion de la Raxdn a Ia esencia de la vi-
da plenaria es nuesiro problema, pues la hoy reconocida
teporalidad det ser humano, parecicra disoiver a éslc
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en la Historia. EI Hombre es su historia, vendria a signi-
ficar: el Hombre es lo que su historia lo huce ser, donde
gucdaria aceplada la libertad como existencia y su crea-
cién como esencia, pero no lodavia la razon, carente de
tado papel.

Pero es forzoso concluir que si la razdn integrara el
propio dalo de la Hisloria, a saber, ¢l Hombre, serin una
historia falsificada acquella que, sin neutralidad frente a
s dalo, prescindiera de la Razon, Felizmente la vieja
jdea griega de que el hombre es un animal racional, res.
tringiendo la racionalidad como componcnic de este to-
do, encuenira amplios motivas de justificacion en el pen-
samienio contemporineo de Ias més diversas escucelas.
Dice Cassirver: “A pesar de lodos los esfuerzog del irra-
cionalismo maderno, la definicidn del hombre como ani-
mal racional no ha perdido su fuer#a, La racionaiidad es
un rasgo inhercnle a lodas lagactividades huownas™ (19).
Y Nicol: “Dislinguiendo enire vida humana v vida hinlo-
gica serda posible enlonees coneehie a by razdn como algo
gque no sélo no se conlrapone a la vida, sino yue sc inte-
gra indisolublemente en clia”™ (20), Tambidu Jaspers de-
dica o lo mismo todo un capitule de su Filosofie de ta
Existencia (21). Pero lo mas decisivo esta en Heidegger,
con su monwnental desarrollo de que la caracleristica
ontica del Hombre es la de ser ontoldgice, a la gue pron-
to recurriremos.

Y bien, Ia razdn esta ligada a la igualdad, comn ad-
virticron los filasofos pitagoricos por primera vez. Preci-
samente se la define por la identidad. El principio de

(197 CASBSIRER, “Antropologia floséfica”, p. 59. (México,
1845, Fondo de Cultura Econémica).

(20) EDUARDO NICOL, "La Idea del Hombre™, p. 42, (Maxi-
co, 1946, ed. Stylo).

(21) KARL JASPERS, "Filosofin dell'Esistenza®, cap, Il (Mila-
no, 1943, Bompiani),
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identidad A es A, primero de los supremos principios de
Ia Logica, es, por excelencia, Ia expresion de lo puramen-
fe racional en su imnediala evidencia intelecliva, La Arit-
meética por eiemiplo, arquelipo de ciencia racional, com-
pruéba muy bicn aguel ligamen, puesio que avanza atir-
mando ignaldades: 2 mas 2 = 4. La igualdad es en con-
sceueneia, una forma de la razon, Y eslo es una lercera
cosa que hemos de lener presente, a la par de que la li-
Lertad es una exisiencia y gue su eseneia es creacion,

Si esperanios que la Jusiicia, como innmancnle razdn
suficienle, sea capaz de racionalizar un dalo juridico,
irracional on {anto que puro producio de lu experiencia,
cabie preguntar aqui: jqudé s razon suficiente?

El gran estudio que Ileidegger ha dedicado a este
tema, nos saca del paso en forma auténiica porque arrai-
ga ¢l principio de vazom suficienle en la estructura misma
de la vida plenarvia, Segim €1, convalidande cl célebre
planleamienio de Arvisloleles (22), ese principio se diver-
sifica en tres modos: vome razin de esencia, comao razon
de existencia y coino razén de verdad (233,

Transportando cale planteamicnio al teina de 1la Jus-
ticia sobre las bases va consegnidas, vo diria que fa ver-
dadera juslicia:

a) Como existencia: es Hbertad, Eso somos radical
e IMimamente;

{22y ARISTOTELES, “"Mctaphysica”, libro Delta, {013, a: "Es

comin, puee, a tudos les principios eao de ser lo primero de gque a nlgo
le viene o el ser o el bhacerae o el ser conocida”, (Oxford, 1928, Cla-
vendon PTEES)-

(23) HEIDEGGER, “Esencia del Fundamento”, p. 51: ""La que
solemos llamar fundamento o razén puede presentar camo mancraa
principales de serlo las de fundamento de por qué es la cosa tal o cusl,
fundamento de por qué lo es en reelidad y fundamento de por qué

lo ex ¢n raalidad de verdad”, {México, |944, Séneca),
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b) como esencia: es creacidn. En esto diliere la li-
bertad, del ser. El ser es Jo que es, decin Parmanides. T.a
libertad es ercadora; sin creacion na hay liberlad. Y el
olvido du este aspecto del fundimento es 1o que perjudica
a medilacinnes sobre la Justicia lan luminesas como la
de l<ant,

¢) como verdad eslimaliva: cs razdn on cuanto suis-
tantivo de racional. Sélo uce la tradicion filosdlica desa-
mrollé este aspecto como igualdad, en tanlo que la leovia
egologica lo desarroila como iguafacidn, a lin de caplav
Ia razon Dimmancniizada en fa Mberlad, La igualdad se re-
fiere a Ins cosas o o los vesuifados; y la Juslicia no es 1o
uno ui lo olro. La razién que hay en Ia verdadera Justi-
cia no viene desde afuera; opera en la libertad y dentro
de elln, con iolal immaaencia. La vevdadera Justicin no
es up estado a aleanzare, sino vida viviente porvque esld
en juego la personalidad. Cen la ignaldad, referida a los
resuliados, se afecta a la personalidad en su Iibertad, por-
gue cada cual tiene su vocueidn v su destino. La verda-
dera Justicia reclama la personalidad y, con <ilo, qu
cada cual se diferencie de los otros, leniendo Ia libertad
necesaria para zllo, como realizacidon de su vocacién y
deslino.

Todo esto queda expresado si decimos que Ja verda-
dera justicia consisle en la creacion de isualaciones de
libertad. No, pues, ercacidn de jgualdades, que son um
término externo donde [n ercucodn se aniquiluria al ser
aleanzado; sino ereacidon de igualaciones de libertad que
significa igualacidn en cada punlo de pariida, creando
esto y dejando libre a la creacidn despuds, Tista es 1a gran
paradoja de la Juslicia como valor, pues implica des-
truivse a si misma para poder scr: la liberlad divergeute
de cada personulidad, desigualn Iz igunlacidon oblenida
cu ¢l punto de pavlida no hien csta igualacidn ha sido lo-
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grada, porque el tiempo fluye incontenible y en él va la
libertad, Nada mas conlrario a Ila esencia de la Justicia,
que una sociedad donde todos los hombres luvieran que
hacer las mismas cosas para poder conservar su igual.
dad. La Juslicia liene, asi, una tragica presenteidad gue
reclama por la reconstitucion de nuevos puntos de par-
tida enantas veces fuere necesario.

Con nuestra definicion, podemos decir gue, en Ia jus-
ticia racional, fo suyo de 1a férmula clasica deja de ser
una enunciacion vacia, Lo suyo ue corresponde a cada
hombre por ser hombre, es o gue a cada cual falta para
eslar en igualdad de condicioues con el alter cgo con
guicn interfiere, Estamaos, pues, en las antipodas de Aris-
toteles con su justicia distributiva; este deeia que habia
gque dar hicnes v hopares en proporcion a los miérifos; a
mavor mérilo, mayor retribucién y viceversa. Para nos-
otros el ideal dice lo conliario: hay gyue dar mas al que
estd mas abajo.

Esta es 1a pura tdea cgoldgica de o Juslicia en cuan-
to que verdadera Justicia. No nos toca aqui desarrollar
la nocidn de progreso como erecienie Hheriad que de ella
se deriva. Ni tampoco referirnos a sus inviudibles FHmi-
taviones histdéricas por €] juego de lo irracional de la
existencia. Pero comio criterio de verdad estimativa con
intrinseca racionalidad, como oriemiacion exislencial y
como medida de logros forzosantenle parvciales, la idea
ticne un papel a complir en la axiologia posiliva del De-
recho.

3. —Lus Sanciones y la Verdadera Justicia

La precedente fundamenlacién arroja insospechada
luz sobre uno de log topicos mas dramalicos de fa cien-
cia juridica, donde ¢l principio del derecho peual liberal
“nulle poena sine lcge” ha sido el yunque de los marti-
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lluzos de poderosas {uerzas iyracionales de la Historia.

El eminente jusfilosofo miexivcano duarde Garcia
Miaynez (24), tomando como criterio clasificalorio la com-
paracion entre ¢l contenido de la sancidn v ¢l del deber
juridica transgredido, formuila una clasilicacion (riparti-
la de las sanciones, realniente airayente y fecunda sicm-
pre que la manejemos con un crilerio implieilp cn clia ¥
que no es aguel con el gue la ahanda su autor,

Luas tves cspecics de sanciones que dislingue Garcia
Miynez, son las siguicntes:

19} Sanciones de cumplitniento forzoso. “Su fin con-
sisle en oblener coactivamente 1a observancia de la nor-
ma infringida”. Es lo que acurre en las nulidades, en la

restibucién posesoria, en la entrega judicial de lo pac-

tado, ete,

2%y Indemnizacidn, “Ticne como fin oblener del san-
cionado una prestacion econoniicamentle equivalente al
deber juridico”; v. gr.: dafios y perjuicios.

39 Castigo. “Su finalidad inmediala ¢s aflicliva. No
persigue ¢l cumplimienio del deber juridico ni la oblen-
¢ion de preslaciones equivalentes”. El caso tipico es In pe-
na del derecho eriminatl,

Garcia Maynez hace un género conutn de 1as dos GI-
timag cspecies, como relaciones de no coivcidencia entre
sancion y deber, contraponicndoly al génere de relacio-
nes de coincidencia que se constituye sélo eon la prime-
ra especic. Esta nueva clasilieacion uwos resulta vacia v
puraimente formal, porgue cada género no apunla a nada

imporlante,

(24) EDUARDO GARCIA MAYNEZ, "Introduccién al Estudio
del Derecho’, t. 1, ps. 108 a 119, {Meéxico, 1941, Porria Huea),
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De mavor lrascendencia nos parcce, como haccnios
nosolros, reunir lus dos primeras especies en un sélo gé-
nero y dejar a la tercera especic comao géncro aparie, en

base a lo siguiente:

En las sanciones de cumplimienio forzoso, la rela-
cién onlologica entre dos términes comparados (contenido
de la sancion v contenido del deher trausgredido) es de
Jddentidad, En la indemnizacion, esta relacion es de equi-
valencia. Iero ¢n ¢f casligo nus damios con una relacion
ontolpgica de incomparalbles.

Eslo significa vue Ia valevacidu juridica de las dos
primteras cssecies de sancienes, os una valeracion racio-
nal porgue gira en lorno a o igoad, No asi ja tercera que
emierge frracionalmendie con Ja desnuda Tuerza oulica y
onfologica de la interlerencia jnfersubjetiva de conduie-
la ¥ coya Giica vacionaiidad radica en la integracion con
la novmu disvuntiva, pues sin Ja cocrespondienfe norma-
eion el aclo licilo seria licito, Aparte, pucs, de esta inte-
gracion con la novma. ¢n fode lo demas, eslas sanciones
sont profunclimente irrvacionales, yva que, en efeclo, al
mmmertp o 11 lesionado nada se les veslituye con cl casti-
go del (ransgrespr, Chviamenle no canbia Ias cosas ol
imperia de la lev del Talion, porgue sacar los ojos a quien
se los quitd a olro, deja como saldo dos ciegos en vez de
uno, cuando de haberse cumplido los deberes juridicos
no habria pinguno.

IDe In misma manera ho hay criterio racional alguno
para deierminar per qué la pena dura tanlo para este
delito ¥ cuanio pava aquel olvo, N1 siguiera se puede de-
civ, tomandoe lineas mas generales, gue ¢l homicidio en
sI isnio, ¢s mas grave que ¢l huvito o Ia violacidn, pues
Linrle sacrilego v vielacidn de sacerdolisas sc han casti-
gade a-veces eon misseveridad que la mucerle del pré-
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jime. En conclusion: no hay relacién racional enlre en-
tuerlo v saneion, ni tampoco en las penas entre si. En va-
1y huscariames que o wdenlidad o una equivaleneia con
Lz vealidad de lo que ¢l deber juridico preseribia, nos se-
natara ¢l camino. Aqui, las vulevaciones hisféricas, con
toda su hracionatidad, movidas ontologicamente por la
desnwda necesidad dndien ¢que se desala disvunlivamenle
con la conducta en latecferencia inftersobjetiva, son las
gue dan pauta para comprender comao senlidos a Ias san-
ciones penales. Fsta es también 1g raiz de la vacuidad de
eso ame los penulistos llaman el fundamento del derecho
de reprimir y que ellos discuten sin adverlir que es un
pseude-problema. Porgque la verdad es que un hecho no
necesita otro fundameunio que el de su existencia, Y aqai,
sin ninguna traslucldez racienal gue se nos apareZea ¢o-
my juslificativo, eslamos freile al hecho cxistencial de
In interfercneia infersubjetiva de eonducta, con su esiruc-
tura disyuniiva ¥ con su forzosidad ontica para el hom-
bre, donde toda la cuestion parece ser ciegamente que
Liay pena porque si; porque hay Derecho, Como pregunta
Hmitrofe, epn inmedinta conligliidad con este asunto, in-
quiriviamos va: ¢, hay o no hay Derecho? 8i no lo hay, tam-
pouco existe el problema que {racn las sanciones irracio-
nales. Pero eomo lo hay, presio que tiene que haberlo
—on cuanio la vida humana es coexistencial—, hay, sin
mits, lambién sanciones, por mucho que resulten oparas
1 loda rcionalidad, Y sobre esto la contingencia de la es-
timativa histdrica, constituliva tanibién de la vida, tiende
st canamazo de sentidos para una comprensidn asi, por
fterza, variable en el curso del tiempo,

Lo que acahamos de deeir nos lleva a una conclusidn
muy imporlante: ¢l repudio de la analogia juridica en
braferia penal es justicia racional; el principio penal 1i-
beral “nulla poena sine lege” es verdadera justicia en el
plana de la axiologia pura. Pues es clare gue la exiensién
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penal por analogia resalla poco conforme con la razon
sicndo que ya carece de racionalidad Ja relacion enlre el
deber transgredido y la pena que habria de lomarse co-
mg punto de arranque. No es racional extender fo irra-
cional ¥ por eso la razon tiene que oponerse a {oda dero-
gacion del principic “nuila poena sine lege”, Atacar este
principio axicldgico es alacar a la razdén misma cn una
de sus mas hmportante expresiones estimativas, La nuiu-
raleza genéricamente irracional de las sanciones penales,
fundamenta la racicnalidad en si de la mixima “uul a
poena sine lege”, Y asi, por su intrinscca justicia, ¢s como
la defiende la teoria cgologica.

4—Un episodio esclurecedor con el Maestro

Jiménez de Asta

El principio “nulla pouna sine lege™ es por todos re-
conacide como la esencia de la valoracién penal libera
(23). Si se conirapone el derecho penal liberal al
derecho penal nazi o soviético, buscando la delensa
del primero, quiere decir gue sc deflicnde la validez de
pquel principio. De ahi que resulte inconcebilble por lo
contradictorio, que se tache a la leoria egologica como
germinadora de espiritu nazificante, siendo que clla abre
el camine para ver la intrinseca justicia de aquel principio
medular, La lacha no sole implica un error en la afirma-
cion misnia, sing que comprende lambién un arsumento
de idedloge porque reposa en una actifud inlencionada,
seglin hemos vislo,

Sin embargo tal tacha, inconechible por la contira-
diceion que scabamos de seiialar, ha sido formulada, La
inicio en 1943, desde la "“Revista de Derecho Penai”, don
Luis Jiméncz de Astta, el maesiro cspaiiol que, para ho-

(23) Ver supra, ¢n la nota I8, la opinién concordante de Ji-

MENEZ DE ASUA.
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nor de la Universidad plaicnse, por varios afios profeso
en sus aulas despuds de la caida de la Repiiblica espa-
fola. Y la prosiguio ¢l mismo, junio con algunos otros pe-
nalistas argenlinos que en comin estrecharon civeulo, con
una obstinacion digna de una cansa nus jusla, pues desde
entonces casi no hay un articule salido de sgnella fuen-
te qu¢ no lraiga el niismo reproche, siempre, cso si, mon-
do y lirondo.

El alaque, reiterado, fué primeramente dirigilo con-
tra T.aureano Landaburu (h.), el primer penalista que, en
aulénlico sentido, ha desarrollzdo la nocion estruclural
del debito (26); v luego fué extendido a Fnrique R. Af-
talion, Eruesto J, Ure, Enrique Ruanos Mejia, Julia Cue-
to Ria, Lorenzo Carnelli; hasta comprender por allimo-
a foda Ja escuela egoldgica, incluso a i, no, sin duda, por
haber manifeslado que cuando en el Institulo Aveentino
de I'ilosofla Juridica y Social sc discutié cl lema de la
responsabiiidad criminal de las personas colcelivas, me
parccieron convincentes los argnmentos afirmalivos de
105 cgologicos frente o Io que habria gue ITamar no-zrgu-
mentios de los fradicionales.

Acaso se piense que la contradiceiom implicada ¢n
tachar de espiritu nazificante y antiliberal a una {eoria,
cotno la egolagica, que defiende ¢l principio “aulia poe-
na sine lege” nada nienos que fundamentands cu intrin-
scen validez de justicia, se explica porqué esla fundnden-
tacion no hahia sido anteriormenic publicada por mi, de
modo que su desconocimienio podria Labor eriginads
aquella lacha sobre ba base de algan desconcierly o cnn-
fusién perdonables. Pera como eslo no es asi, s¢ fienc por

{26) La tacha se apoya, por un lado, en l2 funcisn creadora
del juez penal v, por otvo, en la nocién cstructural del delite, En lo
que concierne a esta Gltimo se puede mostrar también la aclitud de
idedlogo, igual que lo gue henmos heclho para lo primero ¢n este ar-
ticule. Perv ¢l asunto mereceria un trabejo aparte.
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via indirecta una comprobacién de cuanta actitud de
jdedlogos hay en este cepisodio. En efecto, los signicentes
parrafos son de una carta que, sobre el tema, dirigh, con
fecha 7 de agosto de 1914, at reputado maestro cspafiol,
reelamandaole la omisidn de mi nombre en ¢l lexlo de una
colferencia suva pronunciada cp Limac

— Heeordara Ud. que a fines del ano 1942 vinien-
do junios eu cl tren de La Plala, le hice conocer mi fla-
mante Programa de Lilosofia (el Derecho, acabado de
imprimir, conlenienda ¢! desarrotlo complelo de mi ma-
teria que recien on ese afo hubla podido hacer. A Ud, le
Hamo especiaimenle la atencion el punto 74, cuyo pari-
grafo ¢ vorza asi; “las sunciones del derecho posilivo; su
clasitieacidn y su sentido jusfilosalico; signilicacion me-
lafisica del principio penal-tiberal nulla poena sine leg®”.

“A su instancia, durante gran parte del viaje, le ex-
pliqué ¢l desarrolio que yo hacia de ese punto {lema que,
por lo demds, asi habia ya expuesto en los afos 1939 v
1941 en mis clases coma suplenle), En sinlesis mi pensa-
micnto definia a la citada maxinia liberal come verda-
dera Justicia, ¢s decir, come jusiicia racional, por cuanto
lag sancienes pennles carccian de intrinseca covrespon-
dencia con ¢l entuerio y, por ello, de racionalidad, ya que
To racional se define por €] principio de identidad. De ahi
Ia resislencia de la razon para extender por anfllorrla las
bdn(’lOl ¢y penales, :

“Heenerdn muy gralamente st enlusiasmo con mi
idea, Enlve olras cosas me dijo Ud. gue conocia funda-
mentaciones cierlificas v politicas de Ja referida maxima;
pera que no se habian dado de ella fundamentaciones {i-
lesoficas. Efectivamente In idea era produclo de mis me-
duautm(-c. pewsonales v entronca en el desarrollo cxisten-
cind de la Filosofia del Derecho on el que vengo {rabajan-
do desde hace aios, Cen gran exlension v hastante éxilo,
F‘:;(%;Ii_(',‘:iﬁ_{ll. ue ]_4 justivia verdadera hiahia sido desenvuelty
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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 refercircia Juan Francisco Linares en su
hermosa ohra “El debido proceso como garantia innomi-
nada dec la Constitucion Argentina (Depalma, 1944).

“Y hien, levendo ¢n estos dias el numero de julio-
setiembre de 1943 de “La Revista del Foro” (Lima, afo
XXX, ndms, 7 a %), me di con su muy vaiiosa conferencia
“Normas para la interprelacion de Ia ley v la praxis jo-
dicial™; v alli, en la pag. 278 de la revista, reconoci el oco,
sucinte pero ficl, de aqucella nuestra conversacion en ¢l
trep viniendo de La Plata, No ha escatimado Ud, cn des-
tacar, como es natural, que ese enfoque de la maxima, o3
un enfoque filosdfico. Pero lo gque me sorprende es que
no figure ni una sola referencia @ mi nombre en esa pa-
gina, siendo una idea mia v no desarrollada desde el an-
gula filosofico par ningtin aulor europeo; v habiendo tan-
to olro nombre iraido a cuenfo a propdsity de los dngulos
de enfoque cientifico y politico de la misma, en la misma
pagina.

“Acaso se trata de una omisidn del taquigrafo en
pruebas que Ud. no hava corregido, siendo conocida la
dificultad que tienen los taguigrafos para captar nombhres
propios y estando Ud, como ave de paso en Lima en esa
oportinttidad. Sea esta u ofra cwalquiera la explicacion,
estoy muy seguro que Ia tiene; y por eso le escribo estas
lineas para solicitarsela, pues nti inferés por conocerla
es harto justificado. Que no se cite a un autor porgue no
se¢ lenga ganas de hacerlo, me parcce muy bien cuando
se trata de ideas ya circulantes, Pero no respecto de ideas
originales y originarias que fodavia circulan apenas en
forma oral en la catedra universitaria, maxime cuando,
como en este caso, son productos nacidos al calor de la
misma casa de estudios, donde Ud. y yo uniaunos nuestro
esfuerzo para dignidad de la cultura fundamental argen-
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tina. No sdlo, pues, por mi interés personal, muy explica-
ble, sino también por el nombre de la Universidad de La
Plata v, con ello, por ¢l aporle cultural gue Ia Argentina
tiene ue dar a los paises hermanos de Amdrica, he sen-
tido yo muy a lo vivo la omision de mi nombre en ¢l des-
arrollo de su conferencia tal como ha sido publicada,

“Aparie su calidad de Mueslee, que vo no escalimo
en proclamar c¢n todas partes; aparie su calidad de gran-
de amigo, gue me complazeo en subrayar también en to-
duas parles, conseryva Ud, para mi su caracler de colega
come profesor de la Universidad de La Plata, que io si-
gite siendo en el corazon de todos los gque lo han conocido
como una virtnalidad subordinada a circunstancias muy
ocasionales micntras viva Ud. en la Argenlina, De ali
que espero su aclaracion con un interés moy vivo, por-
que esloy seguro ¥ lo tengo por cierlo que el suvo nog ha
de diferir un apice del mio.

“II.- Pasande a la alra cosa, va no lan personal, sino
mas vale do cierto trasfondo polémico, aunque dennta en
Ud. que poco o nada estima lo que en la Argentina se
estd haciendo on materia de Tilesofia del Derecho y de
Teoria general del Derecho. Es claro que es Ud. muy li-
bre de formar sus convieciones como le plazea. Sobre es-
to ne es una cavla ol lugar para discutir, sino el libro, Y
aqui el Juez sera el tiempo, Por eso no quicro en esle pun-
to paralelizar a las suyas s ideas, pero si formularle
unas preguntas,

“LEn Ja p. 281 de la citada revista, lco en st confercn-
cia lo siguiente: “Como si trataran los paiscs hispanoame-
ricanos de librarse de la rancia posicién positivista, ceden
ahora a un formalismo excesivo, a una légica del Dere-
cho, que ne otra cosa es la posision de Hans Kelsen, total-
mente superada hoy en Europa”,
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“Quisicra que me diga dinde y por quiénes csti hoy
superada en Fuaropa la pucrta que la Teoria pura del De-
recho ha abierto a los esludiosos del Dereche.

“:Iis en Alemania? No lo parcee, a estar a la infor-
maci¢én hasiante complela de las ideas juridicas que trac
Larcenz en sn “Filnsofia eontempordneca del Derecho v
del Tstade” (Bosen, 1912}, que ilega hasin el afio 1935 (y
aln algo des»uds), donsde todos los antores posteriores a
Kelsen, frendpatas del nacienal-socialismo ecasi {odos
clios, parecen aiacados de un mislicisme cslatal y tofali-
tario, donde siodes es sepuro e ¢l naulragio de vsa pos-
tura cientifica acerea del Dereclhio que, o pesar de tanto
trospid sucesivo, se manliene conslante a lo largo det siglo
NIX desde Savigny en adelante,

“:Fs en Yrancia? Tampoco lo pavece, puces sobre la
grande ¥ chain pennmbra de sus pobres jnrising empiris-
tag, directamenie responsables de I declivacion de los
estdios en Sanicrica Laling, sc ve cotito sombras alejadas
va en el Lorizone del pasado, al positivista Duguil y al
jusnainrealisfa Tény: v odesde enlonees @ la fecha sdlo ha
brolado la eseotistice clisivn cop Dabin ¥ da leovia de la
Inslilueion con ienard y o padree Delus, que la ban lle-
vode en cus whnios desarrolles a un misticismo desilusio-
nante ¢ infecundo donde parcee haber pasado ya a me-
jor vida.

“ s en Ilalin? Tampoco lo pavcee, a eslur a la lie-
ralura que comprende hasia el afio 1939 y donde, por en-
cima del posilivismo y neopositivismao indavia vigoroso,
la influencia jdealisia de Croce y Genlile ofrosa avasaila-
dora en inmimeros jurisias, na tenia nada mnds «ue opo-
ner que el neo-kantismo de Del Vecchio hoy reverdecien-
te en Castiglia, Falzea y otros,

m

“:Es en Espana? Tampoco Jo parece, & cstar u la in-
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formacian nutrida y completa de Legaz v Lacambra en
su “Inlroduecidn a la Jiencia del Derceho” (Zosch, 1613),
puecs fuera de T.egonz que Tucha, a gran allura, por conci-
liar a Kelsen con los padres de la Iglesia, ne aparceen si-
no cseelislicos ortodoxos y pequeios como Corls, Puig-

-

do’ler, Truyol, Galin y Gutiérrez.

“:Es en hws'a? Lo ignore, aundgue duda muclic que
Rusia esl¢ en condiciones de monopotizar ¢l concepts de
ciencia, tan occidentul corso es ¢ste, (74s on Cliccotslova-
quin? No perece, pues aill Weyr y Kallab mancjan a Kel-
scn colio un ariele. (Es en Bulgaria v Jos Ballkanes? Alli
Yrlich no supera el positlivismo; tampoeo Ganeff.

“Fs en inglaterra? No, sin doda, para su pensamien-
to al menos que iy poca inspirado lo veo en Ia vision
anelesajona del Derechin, (Yo, por el contrario, cren que
poded ser teorizado perfectamenie por la Teovia Egolo-
gica, con lo cual guicro decirle que lo considero muy
comrpatible con Ia Teoria pura del Derecho),

“.Dinde, pucs, en Wurepa ¥ quienes son aquellos ju-
ristas que, con proyecciones para una teoria general del
Derceho, dan fundamento a su despectiva frase, arritha
etteda, sobre {elsen? Tues incluse eatre Ios jurisias es-
paioles veitidos & Amcrica despuds de la gnerea civil, la
nonanimidad anli-kelseniana no existe, Derg con esto ya
eslariamoes on América, en cuye enso no es licile oividar,
al emitiv ¢l juicio, la obra de los jurislas nmmcrivanoes que
alcanzara vator universal en la doelrina comn o5, en sn
esfera, In de Schastian Soler, en quics =5 Ui mismo cl
guc han notade —ounque vo estime ju~ con exageracion -
una fuerte imprenta kelsenianal §126nde, puces, ests Kel-
scn folalmente superado, como ice Ud, en su con-
fercneia?

1
“dle temo, por ¢l conlrario, que los Haesiros y juris-
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tas espunioles, de puro recaleitranies para no hacerse ear-
go e la crisis que afecta al conocimiento juridico, estan
incurriendo on la lremenda responsabilidad de anexar
un anquilosamicnio inehial a las nuevas generaciones de
nuesira habla, jugando con un couservatismo leorético
cuya infecundidad notoria va se prelonga demasiado
liempo coma para engafiarnos de que gozamos de salud
mental, Estimo gue frases como [a saya, dichas al amparo
de su inmenso prestigio en comunidades pequenas como
la peruana, v sin darse los fundamenlos del caso, son da-
fiosas para el desarroilo del espiritu juridico-cientifico
de América, porque cn vez de abrirles las poerlas de la
inguietud, incitindolas a salir campo afuera para co-
rrer, en lo nuevo, [a avenlura de su propio pensamiento,
las atemoriza Ud. con lo para cllas desconocido que Ud.
descalifica v las concita a seguir repiticndo lo gque hasta
ahora han estudp repitiendo.

“Su invecacitn especlacular de autoridad al suclo
de Europa, en anuella frase, revela ¢uan poco nos cont-
prenden Uds, los espaiioles. 1lan visto siempre a América
a la zaga de Furopa, y en parlicular de Espafia... aun-
que por cierto no siempre ni en lodo ha sido asi: me bas-
taria invocar la formucion del Derecho conslitucional
argentino, Parece que les basta decir que ca Europa se
piensa asi o asd, para que hava va de torcerse en forma
paralela el pensamiento americang, sin detenerse a va-
lorar ni un momente lo que al respecto se haya hecho o
se esté haciendo en América con aulonomia, Y en todo
ello sin hacer examen de conciencia de como la ligereza
espafola ha embarcado a conlromane al pensamiento
del idioma: ochenta afics airds ros decian que en Fu-
ropa se pensaba con Krause v lienaron nuestiras cabezas
con esiériles nebulosidades, siende que el pensamienio
de Europa iba por otros rumhos.

“Asi también le diria yo a Ud. que, en el horizonte
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juridico, por un sino que se repile, les hia tocado a los ju-
rislas espanoles cacr en la mas infecunda v pueril desin-
terprelaeion de Kelsen sin haberlo meditado bien. (Yo al
menos no conozeo hinglin andlisis profundo de la Teoria
pura del Derecho, que 'a rearticulara desde sus funda-
wenlos, escrito en Espana), En tugar de utilizar a la Teo-
ria pura del Derecho como un formidable instrumento
de liberacion mental, capaz de descargar al peusamiento
juridice de toda servidumbre espurea, la hilvanan eon
froses despectivas cuvo analisis me gustaria mucho ha-
cer mano a mano con quiencs las emiten,

“Tengo confianza que mj libro “La Teoria cgolagi-
ca”, ya recibido por Ud., o haga meditar por sus funda-
mentos en lodo esto que le estoy diciendo a proposito de
Kelsen, Mi mayor salisfaccién seria que Ud. llegue a po-
der deeir, porgue ya luviera la conviceion por denlro de
yue América puede muy hien no estar a la zaga de Euro-
pa, sing adelanle o por encima: "En Europa se piensa
asl, pero en Amdrien, o en la Argentina, o en cualquier
olra parte, se piensa de esta olra manera™ Y luego ana-
lizar el fundamento de tales pensamientos, La ciencia
no es curopen, sino universal; aunque se haga en Europa,
Lo mismo o seguird siendo si se hace en América, Y,
créame, la teorin egoldgica del Derecho no ¢s lo que se
piensa en Enropa del derecho, Lo confirmara Ud., mis-
mo. Lo que no signifien, preeisamente, que esié a 1a zaga
de Jo que se piensa en Luropa, ni que hayamos de ne-
garle la posibilidad universal inherente a toda ciencia.
Lo lamentable seria que los intelectuales espafioles fue-
ran los nllimos en comprenderly per estur habitnados a
la idea buperial de gyue las colonips son receploras, pero
no dadoras de cultura, Lo que yo he dicho para autenti-
car la interpretacién de la Teoria pura del Derccho, que
s valido en La Plata y en Harvard, no se por qué no
habria de valer en Lima”,
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La respuiesla del profesor Jiménez de Asta no lardo
en llegar; es de fecha 14 de agosto de 1944, Y en lo que
concierng a Jos iecmas por mi planteados, decia lo si-
guicnte:
leza™;

“..-—Como Jd. ha sospechado, la omision de su nom-
- hre al exponer, de vna manera sncisva, ¢l fundamcato
filosdiico de la praxima nudlam crimen nella poena sine
lege, se debe a los iarnuigrafos. Esa conferencia no fué
corregida por mi, sina por cl Dr. Ledn y Leén, grande
amigo mio y que fud¢ Dircctor de DPrisiones en el Peril
Cuando yo lz vi, cxperimenté profundo desagrado, ya
gue estd llens de erialas. Los laquigrafos habian omiti-
do log nombres neopios ¥ ¢l D, Leon puso algunas, no
sin grives et voeuciones, Por ejemplo: cuande hablo de
Ins opiniones emibidas por Ferrel vy un profesor holan-
dis, a propdsile de 1o disparidad entre penas y dcelitos,
st mencioua a van 1lamel, Lillo se¢ debe a que los taqui-
grafos dejavon en blanco ¢l hueca del nombre y como
el proiesor holandés mas conocido es ese, el Dr. Ledn
puso el apellids sin recordar ue no era cl notoric Pro-
fesor de Aspsterdam quien hiabia hecho agquellag obser-
vaciones, sino Modermann,  Esla no es mds que una
muestra de las muchas tergiversacicnes gue la tal con-
ferencig con'iene, E1 Dr, Leon v Lledn, qite no se ocitpa
de lilesofis, ignors sin duda la exisiencia de Ud., y como
los taquigrafos nne hacen zonstar nombres propios, el ex-
Lircetor de Prisiones de Lima se limitd a tachar algunas
pajabras «que acumipaifiaban al hucco donde el nombre
habia de estur, acjando asi sin padre la icoria,

“Para cvilar que clla ocurriera copn los confercncias
siguientes, escribi a mis amigos de Lima, rogindoles que
no siguicran publicindolas hasta que yo las corrigiera,
vy revisando esloy los textos de las otras tres, asi como
la anlerior, que en breve mandaré al Pert para que to-
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"das juntas scan reimpresas en vn folieto, Cnando la edi-
cion se¢ publigie podrd Ud. comprobar que su nombre
figura como expositor eriginal de la muy cerlera inter-
pretacion mefafisica de la maxima aludida.

*I1.—Creco como Ud. que una carta no es el lugar
propio para discutir temas tan ardoos como los que Ud.
presenta cy el apartado II de la suya. Sin embargo, hay
algo en lo que Ud. dice que necesila ser recogido,  Ante
lodo, vo no veo cn ¢l vocablo “superar” cl senlido peyo-
ralivo que Ud. halla. Al contrario, cnlicndo que la cien-
cia y la filosofia marchah sobree escalones, Cuando Cstas
ne suben cen escalera, son creados los pensamicntos. Se
desechan v nada mias. Er cambio, cuando tienepn algo
de cierto sirven para gue apoyeinos ¢l pic y aleancenios
una meta circunslancial mas aita. Hso es superar en el
lenguaje casiellano y asi cs como yo la usé. A nii julicio
——y pewdane Ud, st piensa lo contrario— ia (coria de Kel-
sen esld totalmente superada. Y ahora afiado que no so-
lo en Europa, sino aqui ca Ya Argentina. liecrmann Heller,
a guicn Ud, rebate cn sa tlimo libro, habia, a mi en-
tender, aungue no al de Jd, superado ia ieoria de Kelsen
y asl lodos los pensadores alcimancs anteriores a 1903,
en que, como Ud. dice miny bhien, se ha desencadenado
ma ola de misticismo nacional-socialista lolalmente in-
compatible con la labor cienlifica. Estoy de acuerdo con
Ud. en cuanto al juicio que le mercee Ia eiencia juridica
francesa v la jus filosofia de aguel pais, por eso no ten-
go por qué aludiv a IFrancia ni tampoco a Italia, Me re-
fiero a Alemiania ¥, si Ud. me lo permite, a ¥spaiia; mas
scrin por demds inoportuno que yo, espafiol, hablase de
mi pais aliora,

“I'n cambio, si quiero hacerlo de la Argentina. §Se
alreverta Ud, a afirmar, denlro de Ia purcza filosdfica
y cienlifica que no ha superado Td, Ia teoria de Kelsen?
“T'oda su labor ¢s esa, ITaber apoyado su pie en la escuela
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kelseniana para ir hacia arviba. He quedado antes en que
eslo es supcrar una teoria, como seria también superar
un camino®.

L] L] *

Demais esla agregar que el maesiro espafol, con toda
premura y precision, cumplio la promesa de salvar Ia
omisién de mi nombre en la disertacion a que se refie-
ren los aparlados primero de las precedentes cartas. En
efecto, en 1945 dié o publicidad el tomo 5¢ de “El Cri-
minalista”, Alli, en la p, 182, corre, salvando erratas, el
nismo texlo que molivéd mij ecarla del 7 de agosto de 1944,
con el siguienle agregado finul: “Ha sido Carlos Cossio,
en mediiaciones ain no publicadas, quien por vez pri-
mera ha visto el aspecto filosofico del principio: no hay
delito ni pena sin ley”,

5. -La eoniribueion argenting al pensumiento
juridico ucfuul

51 es relativamente facil saber de qué falacia pro-
vience un acto de idedlogo en el ambito cicenlifico, no lo
es tanto determinar con qué secrelas v latentes fibras de
la personalidad esta ligado en su origen v trayectoria;
mixime cuande hay gque suponerlo —como en el caso fque
nos concierne—, muy leal y sincero dentro de 1a perso-
nalidad de sus autores, por ser ideologismo cientifico y
no jdeelogismao politico. El cienlifico que ideologiza to-
ma una actitud de politico, si; pero acerca de 1a ciencia,
no respeclo de la politica. No es que el cientifico, como
el politico, defienda un prejuicio axioldgico —uunque es-
to padiera resullar—, sino gue con prejuicio acerca de
lo que la cicncia es, no ve la cientificidad de un saber
que no cs el suvo, viéndolo entonees, por exclusion, co-
me una actitud disimulada de partidismo,

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

En este sentide cabe preguntar qué es la teoria ego-
logica para tener esa diabolica virtud que la hace propa-
garse en una forma sin precedentes en la listoria de las
ideas juridicas latino-americanas; y ¢ue a unos arrebata
y a oiros irrita, pero que a lodos conmociona, hasta el
punto que hoy, en la Argentina, existen solo los egologi-
cos v lus anti-egologicos, sin un territorio inlermedio pa-
ra un campo neutral, por su indiferencia (27).

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

Hagamos por un momento esta suposicidn, (No que-
darian aclarados, entonces, el sesgo imperialista, el acen-
to dominador, el poder expansivo gue, segln se dice, ella
tiene? ;Y no s¢ explicaria también que, de hecho, sin
proposito deliberado, su mera presencia haya resultado
c¢asi una agresion, desatando tanta polémica? Porque
ahondando sobre esta suposicion, las perspectivas son in-
dubitables, pues ;cndles son los efectos de una autén-
tica nueva escuela, en ¢l ambito humano de los profesio-
nales donde ella cobrari vida? Una nueva escuelu ar-
chiva todo un saher liasta ese momento relumbrante, en-
vejece a awdores gque esian en plena produccion, da pres-
tigio de musep a los presligios de céledra, antedala los

(27} Asi es de nguda Ja elarma que traduce NURNEZ, en el ca-
pitulo primero del trabajo gque hemos citade en la notn 6, cuando mcota
que la teoria egoldgica ha pesado ya de las eapeculaciones tedrican de
los juristas s la préictica judicial del derecho penal; que se ha exten-
dido por los mas distintos puntos del pais; y que ya ha bejado de las
slturas de lu filgaofia para penetrar decididamente en el eampe posi-
tive constitucienal, adminjstrative, civil. pensl, comercial, procesal, stc,
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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 ecaduca
cuando no quieren abandonarlas. Lilcralmenle es un
drama de ser o no ser para el hombre gue culliva lv
ciencia, porgue su unica salvacion es la del ave fénix:
ineinerarse para poder renacer de sus ccenizas, Podra
creerse, acaso, que hay loques de cxageracion en esie
cuadro; sin embargo ho es asi; para convencernos neil-
seimos en algo tan dislante y ajeno a nosotros, gue 10s
permita apreciar las cosas con neutralidad; por cjemplo,
en la situacidn de Ios astronomos plelomeicos en ¢l mo-
mento en guc aparcce la eseucla de Copérnicn y Galileo.
Y como csta siluacion, vitalmenle calastrofica para los
cientificos represenianles dol pasado, se produce por la
mera accién de presencia de la nueva escurlz, resuila
mas que justificado que los hombres afectados se {rans-
formen en idedlogos de la ciencia, al defendersc.

Tal ¢s 1a impoertancia que tiene Ia pregunta sobre si
la teoria egoldgica constiluye una nueva esenc.a, en io-
da la awmplitud del término. Porque, en case alirmalivo,
todavia habrian de agregarse dos consideraciones cspe-
ciales del mas subido iuterés. Habria de {enerse presen-
te, en primer lugar, que ni en la América Latina ni en
el bicéfalo tronco peninsular, se ha tenido nuuea esta
experiencia del nacimionlo de una cscuela juridiea, des-
de que la Dogmalica esla constituida en cieneia (27). El
pensamiento de eslos paises ha vivido siempre de escue-
las fordncas, mis o menos asiwiladas, n tal caso, la de
fa tearia wegoldgica scrin la primera cxperiencia ver-
nacula, de modo que nosolros no sahemos con gué des-

(27°) Asi. el profesor espaiiol JOSE CASTAN TOBERAS, actual
presidente del Tribunal Supreme de Madreid, en un libro lleno de pulcra
erudicién, trae una completa clasificacion de las cacuelas juridicas dan-
de la teoria egolégica figura como "le grain de heautd” de origen ibs-
rico ("Laa diversas escuclas juridicas y el concepte del Derecho', ps.

14 y 49 a 53, Madrid, 1947, Reus).
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garrones dolorosos se dramaliza la aparicion pristina de
una escuela juridica en carne propia, cunando ioua so-
portar las primeras cslrias de la corteza y los primeros
calaombres de 1a inmovilizacion, a les estudiosos del con-
torne lugareio, Pues cuande a una escuela fordnen, si-
guiendo ¢l progreso de la ciencia, substituye otra escucla
también foraneca, todas aquelas tensiones se viven muy
amorliguadas porqgue ya se va sohre camino abierlo. Tal
asi Ia nodriza que no conoce los dolores de la madre. Pe-
ro, en segunde lugar, ello significaria también, par paric
de la Repiblica Argentina, una confribucién al pensa-
micnto juridico del mundo civilizado sobre cuyas pro-
yeceinnes huelga loda espeeunlacion.

Con lodo esto yo unicamente he formulado una hi-
potesis de esclarecimicnio, probablemente sin suficienta
apoyo cn la reulidad, No se la tome como una afirma-
cion de mi parle, quitando al tiempo una palabra que
sélo é] puede pronunciar, En fodo caso, nunca seria yo
mismo Iz persona mas indicada para proferirla,

by A

Eqn fal sentido ha de recordarse lealmente, que los
adversarios de Ia egologia la minimizan calegoricamen-
e, Asi, para el macstro Jiménez de Asia, que gusta ha-
Llay de “los atiliados al kelsenismo argentino” y de los
“ucokelsenianos plalenses”, la “novedad” egolagica “se
mueve en la Argeniina en ¢l ambito de la teoria lkelsenia-
na gue como sc sahe ha lenido en suclo platense acata-
mienlo y disculidas ampliaciones” (28). Poero colue es
nalural, frente a los adversarios, los partidarios se expre-
san de muy difcrenie mancra, Poco interés tendria ¢n fa-
tigar al lector con cttas de los que cstan, por uno y otro
cabio, lirando de la encrda, Pero olra cosa puede signifi-
car, pura orieitlarnos todos —uadversarios v parlidarios—,

(28) LUIS JIMENEZ DE ASUA, “La cucstidén de ln responsa-

bilidad penal de las personas juridicas”, en LA LEY del 26 de actshre
de 1947. Buenos Aires

Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Tomo 12, Caracas, 1947



www.carloscossio.com.ar

116 BOLATIN DE LA ACADEMIA DE

Ia opinitn de los gue no estan en cl ajetreo; es decir, de
aguellos que, geograficamende distantes, no estan com-
peiidas a opinar sobre la egologia sin haberla meditado,
dehido a esa tremebunda compulsion gue ejerce la cir-
cunsianeia inmediata ¥ que lleva a tanto maestiro a ha-
blar o sus discipulos de lo que en realidad no sabe.

Con esio —delo jusistic-- - no quiero que s¢ me ven
resolviendo, can palabra ajena, la cnestion de si la leo-
ria egoldgica del Derecho constituye una escuela juridica.
solo quiero justificar ampliamente que esa importante
cuestion es una vivienle posibilidad y un auiéntico des-
tino. FEslo o un homenaje que debo a mis diseipulos por
el vitlor cjemplar con que libran esta batallu, encendida
pur su amor al saber; principalmente a aquellos que tan
entranable amargura ban bebido a raiz del lema acusa-
torio que motiva estas paginns, Tal sea el senlido de estas
transeripciones linales deliberadamentle limitadas a lo
mids decisivo v escogidas con alguna intencion, entre otras
machas no menos significativas:

Desde los Estados Unidos, Josef L, Kunz, el sabio in-
ternacionalista vienés, amige y discipulo de Kelsen, ha
eserifo: “Una escuela de Cossio, por asi decirlo, se esth
hacicndo. Ningiu jusfilosofo latino-americano ha enten-
dido a Kelsen mejor que Cossio, Mieniras los otros jusfi-
bosofos [atino-americanos, para ir mas alla de Kelsen,
confrontan lua leoria pura del Derceho con la filosofia me-
tafisica del Derecho, Cossio confronta la filosofia del De-
recho con la ciencia del Derecho. La ultima tiene por oh-
jeto propio la conducta humana; la logica juridica for-
mal ticne a las normas por su obieto propio, las que son
mceramenle representaciones intelectuales (e conducla hu-
tnana, conceptos con les cuales nosotros pensamos con-
ducla humana” (29).

(29} JOSEF L. KUNZ, en “The University of Chicago Law Re-
view", vol, X1l, p. 226, febrero de 1945,
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Desde Espaiia, el ilustre Werner Goidschanidt, que
a comienzos de 1946 habia criticado duramente la sisle-
matica de la tcoria egologica, a fines de ese misine afio
va escribia lo siguiente: “La tcoria egoldgico-conductisia
de Cossio constituye un mayuisculo esfuerzo de crear una
filosofia de Derecho moderna, lo que quiere decir: una
filosofia juridica conscienie de la situacion actual filoso-
fica y juridica™ (30).

Y el distinguido profesor bogotano Abel Naranjo Vi-
llegas: “La aplicacion mas ilustre, en nueslro conceplo, de
los métodos fenomenoldgicos al Derecho, es la que ha le-
vantado solidamente el egregio profesor argenting Carlos
Cossio en su obra “La Teorta egotogica del Derecho” (31).

Y Miguel Reaie, el repulado profesor hrasileno: “La
originalidad de Cossio estd en pretender conciliar, en la
csfera del Derecho, la corriente fenomenologica v ja doc-
trina de Kelsen, pero no acentnando, sin embargo, el pri-
mado de Ja norma objetiva, comn es el enso de Fritz
Schreier o Félix Kaufmann, sinc mas vale Ia posicion del
sujeto, con derivacion mds de Heidegger que de MHus-
serl” (82).

Y cl ewinente Luis Legaz y Lacambra: “La teoria
egologica represenia la mas lograda aplicacion realizada
hasta ahora de la metafisica del existencialismo al pen-
samiento juridico” (33),

(30) WERNER GOLDSCHMIDT, "En torne de ls Escucla Ezo-
luice del Deveche”, en Revista Critica de¢ Derecho Inmebiliarlo, wniio
22, nidm, 221, sctubre de 1945, Madrid,

(31} ABEL NARANIO VILLEGAS, '"Filosofia del Dorecha’
p. 24, Bogotd, 1947, ed. Teoria,

(32) MIGUEL REALE. “La teorls estimativa dcl Derecho’’s en
Revista da Facultede de Direito de 5ac Paulo, vol. 34. p. 136

(33) LUIS LEGCAZ Y LACAMBRA, ‘La Concepcion egolé-

gica del Derecho”, en Rev, Informacién Juridica, nam. 33, p. 23, Ma-
drid, §947.
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Y Antonio José Braudao, el grande y profundo jus-
filésofo portuguds: “Con la teoria egologica lratasc de
una manera de teorizar sohre ¢l Derecho; y no de una
cualquiera, sino, precisamente, de una wanera nueva.
Entre Ios raros gue se encuentran viviendo la actual cri-
sis de la ciencia juridica desde ¢l plano del intelecto,
cuentase el profesor Cossio, De ahi el interds de su ensa-
yvo dec superacion. Y en esle grave inslanie en que, a la
postre, el conceplo de Europa deid de ser meranienle geo-
grifico para fornarse cultural, no ni¢ parece que sea la
menos imporiainle subrayar (e esta nueva mancra de
teorizar sobre el Derecho, nos venga de 1a Anmicrica lafi-
na” (34). “La teoria egoldgica conslituve la mds nolable
superacion de la leoria pura del Derecho, g ta cunl, por
su parle, corresponde fn mas prestigiosa consleuecion ju-
ridica de comienzos de nuestro siglo” (33),

Y el agudo autor escolaslico, Alfonso Ibadicz de Al-
decoa, salvando lodns Jos reparos que o uponc su es-
cucla: “El cgologismmo supone una verdadera innovacidn
en la investigacion jusfiluosefica, desplazando [a norma-
lividad axioldgica por una objetividad ontoldgicamenle
pura. La corriente cgoldgica significa mucho mas que un
oponcerse al jusnaluralismo, al imperalivisimo o al sociolo-
gistuo como una nueva forma de valorar el deber ser de
la norma juridica: eufoca el councepto del derecho desde
una apreciacion jamas ensayada ni previsla, ohicaiendo
un resullado onlologico al que ne pudieron llegar ningu-
na de las construeciones antes nombradas, ni Ja propia
de Kelsen, La coneepeion cgoldgiea representa un nuevo
giro en Ia invesligaeion, que nos lleva a la eseneia del De-
recho determinada cn la Critica juridica, sin que coneep-

(34} ANTONIO JOSLE BRANDAO, en el "Boletim da Facul-
tade de Direito de Coimbra”, nim, XXII, p. 529, Coimbra, 1946.

(35) ANTONIO JOSE BRANDAOQO, "Feuomenslogia da Senten-
ca'', en Boletim do Ministcrio da Juaticia, N 2, p, 307, Lisbhoa, 1947,
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{tie la significacion normuliva de la conducta humana co-
mo una entidad vacia™ (36).

Y por nltimo, no puedo exeusmme de lranseribir es-
te emocionado parrafo de un dignisimo profesor colom-
hiano, el penalista Mavie Gareia IHerreros: “Para nii el
movimiento iniciado por Cossio como complementacion
de In sintesis histovico-filosotica de Kelsen en la clencia
el Derechio, tienc uina grande importancia cultural para
Amdrica loda, Fila implica ¢n lo juridico la empresa que
lievaron a cabo, en lo pobilico, respeclo de Furopa, los
cniancipadores americanns del siglo pasado. Independen-
cia en el pensanticnio, abandono de la calidad de satéli-
lvs de la cullurn coropea, aun cuundo por imperativo de
Ias feyes del desarrollo cunilural de la humanidad, ten-
gamos sicinpre que eslar soniclidos a las ineludibles im-
posiciones de Ia gravilacidn: &sta implica propiedad de
masa ¥ conscrvacion de espacivs, es decir, personalidad
propia ¥ campea -de accion parlicular con proyececiones
universales” (37).

CARLOS COSS510

Catedratica de Filosafia del Derecho en la Universidad
de La Plata y Profesvr en la Universidad

de Buenos Aires,

{36) ALFONSO 1BARNEZ DFE ALDFCOA, ‘'Revelaciény, Filos
rofin y Deverlio™ op Rov. Informacisn Juridies, ndne. 50-5f, p. 95.
Madrid, 1947,

(37) n." Lersy AL I'_l_'l pl'ﬂ{(‘.!uol N’{:"\Rao G.ARCIA [-{ERRERos
al docter LAVRREANQ [ANDARURD (B3, fichacda en Dopotd el 15

ey pclnbre Ae 17,
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