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peena sine lege"
egológica (*)

"RUna
axiología

El pdacipío
8ft' ~a:

-.SUMARlO: 1. Conocim-iento jurídico e ideologle,

2." Pt:"eh'lisióri a'l Fundememo; - 3. Las ann cionea y la
V'e-,.clndcTa: jU'!itici-a:. - 4 .. Un episodio esc.lurecedo r
con el- ñlEi,cfa1"ro"" }11i\'ériez d'e Aeúa. - 5. La' cont-ri~

buclén a;r-g-el'{ti'l\·a' 01, pen'éámiento' [urfdico ectued.

t.-Conodmienfo Iuririco e Ideoloqi«

Tod'll. ciencia' cuhural, corno es el caso de la Ciencia
f.}a-grná.tica: del- Derecho- que es' una ciencia de re alidades,
tiene' rá' jn·t'rí1~SéCá¡H11e1l'aZa de que a·lgLllltl ideología la
desnaturañoe y falsifique,

(*) Dentro del panorama iu~filo56fico contemporáneo, no eólc

emer-icane sino univeraal, onco nt re moa un movimiento de vasto c l­

canee nevolucione'rto iniciado' hace ya e lg.unoe años en la Argentina

.1"01 eJ~ P,'rOEeSGT Cat198 C,D088io. Ese movimiento ha irnpr es 'onoclo
grandc_tne.rt:.te B', 198 jUr.i8t,S:1!I de; rcdae. las latitudes por la profundidad

ele.l a-~f~Hl\!i81 la audacia .extraorelinarda de sus conclusiones y 10 dilo tu­
,do de, .~UIJ\ perspectivas. No todo' lo que se encuentra en la teoría

eoesiena del. Deeeehc, es' nueve 1 pero aun, aquello. que tiene en aje ..

nas me;dite.,c.ionp!. lIU arrreeedenre y soporte Hloséfic,c, recibe en la

.doetrlna .une. cl~ridnd,. inaespechade. y una comprenaión original. A
eata, aliuM' .en, 1&:,. ev-oluci.ón. de IlU pensamiento, la- obra integral de
CQUio,.,.o se p.r.eA~n.ta, ya.. em f-O-rmD~ frasmentnria y, diepersa, sino que

~ ella, .ha. 1~J-li-d90,_- ,de#.nit~v.aplOl?---te todo el contorno yo la ccneistenc ia
,t.9:da., 'Qna.. ,d-oc::tr:fu:a ,.,i~f;ilo8.óflca: 10-, suficientemente vunt n y cohc­
r.rm-te~ par. ... ~p:atit"'='ir ,,~a ~er'O'derQ', Escuela científica. Ln3 g rnndea
l.i,Qeaa que, eatr,uetur-im'l .Ia. do~t.r.in·a en l!IU unido.d ongénien se hallan

cebal. y. bl'ill~~t~nwrlte: expueetae po.r él en el denso y medulono libro La

,,~ríll;.,-,lóli.,.. e\iot.~o. y¡ el ec..cepto jurídico de libertad (Bue­

AiJ:lNlI' E:Pit~~an Lo~.da': 1.94'4'~h 9~C;; QQnetituy,e,. p odr íamoa. decir, el
Evangelio de la nueva Eecuele,
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Pues para comprender en su sentido un acto de la
conduela humana, tenernos que tornarlo como expresión

, . ~s ele, todo punto imposi~le dar ..e~ pocas p~&iI1as ~?ti,fi~. siq¡·úc­
r-a sea aproximada y resumida, del' dóntenicio y si~niEic8lcI~n que la

teoría co saiana representa p a r a el estudio y la conceptuación del De­

J echo. Partiendo del n?Qha~jvismo de Kelscn, 0, m ás" p re c iea merit e,

de loe principios aust en t ados por la Teoría Pura del Derecho -la

concepción científica sobre el Derecho más grandiosa y fecunda de

todos los tiempos- el"Mac'stro argentino' trata de completar y per­

feccionar los r eau lta dos obtenidos pOI" la Eecu ela Vienesa' rneclie ntc

observaciones y decarrollo e dialécticos o r ig'irra les que en rrruch o s pun­

tos p ueden c.on aide re ree como definitivamente [og r-ados.

Para Coeaio el Derecho es' eondu ctc humana en <6:it~.inlel"ferencia

intersubjetiva. esto es, 511 objeto propio está constituido por accion ee

humanas, intirnarnente ar tic.ule das.: q';:e,.2e qr-iginan en u-n yo actuan­

te en el mundo, con libertad metafíRic~',' de donde' ~l nombre de egol ó­

g ica dada por él a su doctrina, Todos los g r aves problemas de la
• . '" • l' , • •

"filoecfia jurídica han' aido aconicrido s por" él óori g r'an p ujariza y or i-
'gina lidacl: la estructura' de la' norma jurfdica, "q.ué'conéibe no 'ya"-tl"Jmo

un juicio hip o tético sirio como un Juicio ~disyunli-roo.,propo!3ici-dnaJ.(en­

dono r ma y p e r-ino r ma }'; las [ag nnae del.. onde nnmcnto .. iuridic:~;",,}p,. .~i.~­
tinción entre norma y c o nc ep t.o : lo óntico y 10 ontológico de la con­

ciucta, cuyo distingo cobra en su doctrina sigt;ificación ext rao r dinar ia
! .. ,

y profunda, etc.

Para estudiar el Derech o en su plenit~d' ó~tic~''''y ontoi~il~~'

Cosaio no se ha limitado ~'-:contemplal: la eie~~nt~l "~xt'~u~tura t6~i~~~
, . .."" 1-',

formal de la norma ;'urídica, stno que 't~ apr~~ia"t~m'bi';fn' y príncip~l­
'mente, en su éonlcnido 'dognl~~ti~o' y' valiós·ot·-(a~b~/ scr"~x1~:f¿'~¿'¡¡;'I'!y

dEber ser a~iológico), Pnrél ll-evar a ~abo este t~'~¡;kJo d~ i~~~iYígab~~'n
profunda, SIC' ha inspirado en los res~Itado~ de" la Ble/sofía (~no~~noio­
g ica y existencial" (Hussérl, Heidegger), llegando p~r ~us propios

caminos a resultados tan' sorprendentes' y" h e terodo xo s 'que han con­

cIf~do contra BU cloc t r-ina 'las Cl:í~ic'as (;le muc'hds' pensadores, Sé'gÓn

Co eeio , el De~echo en' tanto que' obj~to ego lógic.o, es "distinto de la

norma jur'ídica' que es un 'si'iñ~le J'ui'cib o· c,ónt~p'to e'fi "'e'I c~;'át se

mienta el deber ser 'existencial consfituido p·~r la ·-c.ori~cl~cta,'·y, "jao r

lo tanto, la Ciencia del Derecho es' "u na ciencia d~ cxp er'ien cia cul­
tural, como que es' em pirico - s u objeto. Con ~al' doctrina' p retende

el Maestro argentino s-u p e r a r el formalisl'no '[ó g ic o kant-iano y el no r­

ma tivis mo puro, al incorporar los cl emen toa " clo g má t'ic o s de la cxp c­

r ien c ia juriclica en el objeto p rop io del"conoCimient¿ ~"i~nLifico.'Para

la gnoseología cgo lógicu la n o rm a "es - ur:t medo de co ncep tue r la

Cnd\lcta" y nada más.
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'de algo. Y este algo, por ser la conducta ni! fenómeno de
co-existencia, es el conjunto de creencias, aspiraciones,

Una de las cuestiones fundamentales a cuya elucidación ha de­

,~i~-f;?o e Cossio enjundiosas y admir~bles páginas, ha consistido en' de­

terminar la naturaleza y realidad íntima de la función que cumple el

j uez en ..el acto de sentenciar. Para él, siguiendo en esto' a Kelsen

,pero eobr ep ujárrdo]o en resultados. al valorar el juez el element~ do g­

,rp.ático y corrtin g.en te de [a experiencia jurídica que constit·uye la

materia de la decisión, individualiza la norma jurídica en la sentencia,

.con 10 cual qued~ as i descartada le labor e~clusivamente [ó g ica de mera

.subs unción, puramente formal y ext cr-na, que la teoría da';ninante' le

asigna. Esta construcción ha dado púbulo para afirmar qae la teo­

'ría egológica conduce, n·ecesc:.riamente, a sustentar en ~i plano cien­

. tífico los mismos postulados que sirviei-o n de soporte y asider o a las

.concepcionea jurídicas de 10B rcgimcnc.,g totalitarios~' y a todas sus

cons~cuencias e implicaciones. En el trabajo que hoy acogen las

páginas del Boletín de la ACI.~dcmia de Ciencias Políticas y Sociales,

'el ilustre Maestro rebuto v igorosn m en te esa impu'tación por no e o-
" .
iresp o nder a la esencia misma de la doctrina ego lóg ica, ya que ese a tr i-

'buto no le conviene y no es otra cosa que el r-esultado de ideologías i n­

traducidas de contrabando en el plano elevado y ~eutral de la especula­

t ción científica, en el cual todo in';"estigador real~ente serio y responsa­

ble debe despojarse de sus ídola theatr¡ para tiata~ la m"ateria eetudia­

da con .ob jetiviclad y pulcritud de método.

Es sabido de todos cómo la teo r ía p o litica rdel naci0J;~lsocialismo

se valió para estructurar sus construcciones. jurídicas de 10B r eaul rados

oh t enicloe p.or [a filosofía existencial que, ..en el t er r en o del der echo

penal, _culm inó eJ;l 1';\ lamosa Novela GÜnt!;.~ de 1935, la cual acogió,
. de iure copdito, .la "cr eación Jurídica po r aplicación analógica I de la

ley pe~~l". con lo cual quedó d';scartad~ 'positivamente la máxima

)nconcus~ cÍe la Úlo50fía liberal nulium. cr-imen, nulla ',poen.a sine Iege.

La posición ideoló~ica d~l naciona'lsociatis~o lo 'llc~ó desde sus e o-
• - ' , • 1 .'.

m ienzoe a deugajar de los postulados de la "filosofía perenne" todo

~quello que no ~·~·rresp·ondiera más a la cO¡lcepción existencial del

eepir i tu Pl?Pul.a;. De allí que en e? .~heno j~rídico 'el r¿gimen ~azi
..afir rna r a la.. necesidad dialéctica y L.'L'ológica de comprender al pe~

recho en el momento irracional de su realización histó'rico-conci--eta

(Re~ht ·h~c,·-jelz-s·o) (~on Sch~e·inicI~(m). F ué sobre esa convic­

ción p o lftica del Derecho .y del Estad'O' qUE apareció, entre' otras co­

sas, la le,Y van der Lubbc, y, p~steriormente, la ley Giese 1

Pero, ¿podr4 al ir-ma r se sin aba~~onar una neutral y decorosa

posición, 'ci.~ntí,fica que aicrnp rc (IU~ ",~,n sistema iusfiloeófico sostenga
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sentimientos, etc., que, como ideales reales para progra­
mar- nuestras vidas, están vigentes en la sociedad en un
momento histórico dado.

que la aeratenc iu judicial crea derecho Be ha colocado, necesariamente,

en el centro de una concepción totalitaria? lDel hecho histórico

que una determinada filosofía política ee valga de 108 r caultedoa alee n­

2;a.qOB en inveatigacio nes científicas podrá decluciree, sin máa, que ta­

les reau lta doa, apreciados en 5U objetividad. han de ee r la cx.prcnión

necesaria de esa determinada filosofía p-olítica? A este respecto es

muy ilustrativo recordar que la teoría según la cual el juez es creador

de derecho. tiene en la h ie to ria de las ideas una raíz casi Recular, no

habiendo eido especialmente lucubrada por sus p rop ugnaclo r ee para

servir de disimulado eifle r a ninguna contrucción política. Esa teoría

de la función creedore de la ecnt cncia surgió en forma científicamente

definida y precisa cuando, a mediados de la segunda mitad del pn­

eedo siglo (1885), Osear Bülow eetu dié a fondo, por p r.mera vez,

la f:unc.ión y la na tu r alcza del acto de sentenciar, habiéndola defen­

dido p oate r io r m en te gran número de iluat r es e insospechados autores

(Wildhagen, Danzo Düringer, Rumelin, Sbcloesmnnn, etc.), y elio

cuando ni siquiera apuntaba en el panorama político del mundo la

más tenue sombre de- doctrina totalitaria alguna. De allí que no pa­

J;ezca justo ni correcto en el plano puramente científico. discutir le
validez de una doctrina valiéndose pe.na criticarla de argumentos ea­
cedoa de su pretendida po aic ión antiliberal. Seria mejor y más no ..

bl e tarea objeteele en sus Eundarn en to e : estudiarla en 8US puntos de
partida i analizarla en eua bases grroseológicaa y en los variados oam i ..
no a y eecuenciae de S':.1 desarrollo dialéctico. Así, pod'r ía pr-ohlemá ..
t ize.r ae si la teoría Ien omenológica de las esencias tiene realmente

alg.una irnpertancla científica p a r.a el conocimiento del Derecho¡ s~

existen conceptos Jurídicos a priori, si ea o no científicamente utHh

zable y. pr-ovechoso el método fenomenológico o la filosofía existen"!

c.ie l en el estudie del Iendmenc jurídico 1 ei objeto. peop io del estudio

del Derecho es la conducta humane o la norma [urldica, etc. He aquf
una ser-ie Ininter rumpida de cuestlcnee que ae alean como aportas en
Ibe senderee invisibles de toda conceptueclén iu,filosóficat..

La eentencin que pone Sehlllee en 1?o<',Q de Franz: Moar, en Los
Bl\n,dido!l, ecg,ún la cual el derecho pertenece al más pedereeo y nues..
tras leyes Ion loe IImitel de nueetra pujanza, no, podríat eiertemente,
aer colocada por la teoría egológicl1 en lee labios de un juez. Baste­
ría este trabajo del Maestro argentino para demostrarlo.

Ha sido en la misma zona cultural de su país de o.rigen en db~de
la doctrina egológica ha encontrado s-us más firmes adeptos, aSI

cerne también 8U~ I11áa def;ididos impugnadores. EH", ha. tenido arn-
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Los ideales reales, así entendidos, son un componen­

te ineludible del conocimiento cultural. Sin hacerlos jn-

plia y calurosa acogida en un gran número de jóvenes ju.riataa ar gen­

tj,Ilro!', parlic~iarmcnte orr aquellos especializados en el derecho penal

:r en el derecho público general. Recientemente. la doctrina ha ex­

tendido BU avasallador señorío al carnp o del derecho procesal etvil,
encontrándose influenciados por ella en esta última diecipl inu, iluatres

valo r ce del perraarnien t.o jurídico continental como 50n Cou ture, en

el Uruguay, y Ca rnalli. en la Argentina. Nieto Aa-t e ta, en Colombia,

le ha dedicado enjundiosos eatuclio a para explicarla y p r oburrdiear]a.

Entre sus op o sito r cs cabe señalar en la Argentina a Bruera y a Sebas­

tián Soler, y En México a Eduardo Carcía Máynez. El. Labo rclc y a Rn­

<na Vil'le gas. Como se advierte, el panorama de influencia y diecu­

eió n es todo un Con t inc nte!

Ante el embate reiterado de las ideas contrarias, particularmen­

te de aquellas lanzadas desde p la tafor rnes ideológicas, se hacía rre­

ccea r io que el propio artífice de la doctrina cg ológ ica dijera la autén­

tica palabra. El artículo que se publica eatá destinado a pronunciarla

y ce ha hecho en forma tan p r cciaa que no deja espacio para dudas. La

fu nciam ente ció n filosófica de la doctrina co saiana, claramente estable­

\ ida en eete artíoulo, conduce necesariamente a e.oaten er que las son­

cio nea t ip icam errte penales (criminales) se desvían del criterio de

igualación que es la esencia miame de la verdadera Justicia y son" por

lo ten to, irracionales. De allí que el desarrollo dialéctico de ese pen­

samierrto nuclear lleve a repudiar la analogía jurídica en materia pe­

nal, por cuanto no es racional extender lo irracional, quedando así

confirrneclo en el terreno axio ló gico y existencial, por el principio

supremo de razón suficiente. el principio oxp r eaa do en el axioma

"nulla poena sine Iege". Queda así, a lo menos en el pensamiento

de l!IU autor, despejada, hic et nwnc, la doctrina e go ló gica del fantas­

ma nuetficente que se heb ia alzado en su camino, y esperamos que no

vuelve a levantarse jamás.

En cambio, m uchoe con los desarrollos y eo lucionee de la doc..

trina egológica que dejan campo abierto a la crítica serene y cene..

tructive , la cual eiernp r e ha aceptado Coseic con respeto y benevo ..

lenc¡a. Bien ee g uro eetomce de no poderla acoger en tcdce Slue fun ..

dementes y conclusiones sin la neceaar ia enucleación desde rrueabroa

puntoe de vista. Me.e, eeto no empece para reconocer. con la. máe

absoluta honradez científica, que la obra integral y renovadora que

viene realizando en el Sur el iluatr.e Maestro a rgenténo y el grupo

da discípulos eminentes que le rodea y proclama como Iundedcr

de una Escuela Jurídica americana, conatituya motiv.o de hondo. júbilo
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gresar a nuestros conceptos de la realidad cientif'icarucn­
te mentada por ellos, no hay, en rigor, conocinüeuto cien­
tif'ico-eu ilurnl de ninguna especie. Precisamente,. como
método gnos('ológico, C'! nrétndo emph-ico-diulócl ico (1),
al propio tiempo que verifica esa unión entre suhstrato
y sentido de la conduela, asegura el correcto ingreso de
Jos ideales reales a su conceptuación.

Pero-conviene insist h-, en i dea l ('cal no es lo que per­
sonalmente un individuo piense como scn li do de su IH'U­

p ia conduela, sino lo (fue éstu exprr-sn --Con signo afir­
mativo o negativo -en función de los sentidos objetivos
en que parí icipn ol protagonista en razón ele su vida co­
existencial. Es decir, que la intervención de los ideales
reales es una estricta f'unciru. de couocimiento para cap­
tar una reai idad espiritual tal cual ('S (2).

Esto último Iundn la disl incíón entre ideal reul e
ideología. Pues la ideología. aunque pueda presentarse
verbalmente en la forma de un ideal, no cumple ninguna
función de conocimiento respecto de los hechos cuyo sen­
tido pretende ser. La idcologin ni capta ni a~iglla sentidos

para todos los que nos p r co c upr- mo s por el mnYOT auge y p r estigio cle l

"penst:"I-:1.iento cc ntinen ta i.
5-510 q uie-n escrute con devoci ón serena y s ilcnci.o sa los rn isterioa

del ...Cosmos y 1;:> in tc ri o r iclad de su propia vida, en noble y cies inte­

resado afán de su p e ru ción científica, está colocado en posición

de descubrir el sentido recóndito' de la existencia y las creac io nee

eternes del espíritu.

Caracas,· 25 de mayo de 1948.
Luis Lcreto,"

(') Sobre él puede verse: COSSIO, "La Teoría egológica del
De réclic", pág~. 35 a 43 (Buen os Aires, 1944, Losada) o "El Derecho
r n el Derecho judicial", págs. 33 a 39 "(Buenos Ai r ea, 1945; Kraft).

(2) v--: E. DURKI-IEIM, '"juicios de valor y juicios de realidad"
en Revue d'e Metap hyaique et d~ Mo rale, año 191 I J p. 450 (París) y
K. MANHEIM. "Ideología y Utopía" (México, 1941, Fondc. vde Cu ltura
Económica); CSPI págs. 35, 49 y 146.
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a los hechos humanos. Construida autónomamcnte sin
refereneía de apoyatura sobre la experiencia -y así pro­
fesada luego por si misma-, juzga de Ios hechos sin neu­
tralidad, con juicio sectario o utópico, porque los deni­
gra o los exalta según discrepen o concuerden con ella.
De un modo más directo y específico, por su inmediata
repercusión sobre la teoría juridica en razón de la iden­
tidad entre Derecho y Estado, tenemos que referirnos,
como hoy se sabe ya muy bien, a ese fenómeno político
de "conciencia falsa", al que ha de asignarse sin limi ta­
ciones el nombre de ideología, en el cual el grupo domi­
nante tiene su pensamiento tan ligado y determinado por
los intereses de su propia situación, que sus hombres se
vuelven incapaces de percibir ciertos hechos que afectan
a su poder de dominación.

No importa que la ideología sea una actitud conscien­
te del ideólogo o que éste esté en ella sin darse cuenta de
su actitud ideológica; el resultado es el mismo: para de­
fender un valor espiritual, el ideólogo se eontenla con ne­
gar la naturaleza del hecho que lo realiza dcsvaliosamen­
te y su pensamiento procede luego desenvolviéndose co-

. mo si el hecho no existiera. El ideólogo no 'comprende que
el valor que defiende sólo podría significar, en el caso
de que cupiera en los hechos, un cambio de signoaxio­
lógico; pero que este cambio de signo no afecta a la na­
turaleza del hecho mismo, común 'para las dos valoracio­
nes y, por lo tanto, ajena a lo que en apoyo de una u otra
se pueda argüir.

Cientificamente no se defiende una determinada va­
loración prescindiendo de la existencia de los hechos don­
de ha de arraigar, sino problemalizándola en plano axio­
lógico hasta encon trar la razón de ser de su in trínseco
valor. Pero como momento previo a esto, se ha de saber
ver los hechos, favorables o desfavorables, en su común
naturaleza [urídica, porque la valoración que se defiende
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no es una nube en el vacío, algo de por sí suhstante con
propia realídad, sino nada más que el sentido de ciertas
realidades de conducta, sin cuya existencia aquélla no se­
ria valoración de nada. Atiéndase bien a jo siguiente: ne­
cesitamos los hechos para valorar, aunque los hechos no
defienden la valoración; pero por eso mismo, tampoco
se la ataca prescindiendo de la existencia de los hechos,
aunque con esto ya no quepa valoración ninguna, sino
ideología, sectaria o utópica, consciente o implícita, po­
litica o académica.

Ilustremos lo primeramente dicho COn un inicial y
conocido ejemplo, antes de en í rtu- en materia: el de la
prohibición de los préstamos a interés, valoración vigen­
te como ideal en la Edad Media, que exprcsnhu realmente
tanto el sentido valioso de 10 que se hacia en caso
de observarse aquel precepto, como el sentido rlcsvnlioso
de lo que también se hacia en caso de transgredirlo; pero
que no cumple ni una ni otra función de conocimiento
estimativo cuando, al cambiar la estructura social por el
nuevo papel que el dinero asume en la sociedad capitalis­
ta, los préstamos no son ya ordinariamente préstamos de
consumo, sino orgánicamente préstamos de capital. "No
existiendo aún la sociedad capitalista durante la Edad
Media, el buen prestamista era quien prestaba sin interés.
Este' juicio de valor fué un ideal real o efectivo; y sobre
este. Ideal se comprende el sentido de la valoración del
dinero y del interés contenido en la norma canónica que
prohibió los préstamos a interés; norma que representa.
ha la conduela de las gentes en su deber ser y sentido
que era real en esa conducta aunque violaran la norma,
porque ese sentido real o efectivo, como sentido sólo era
el sentido de Un deber ser. Y hicn, cuando advino la. so­
ciedad capitalista y, con ello, el dinero adquirió otras
funciones sociales, la verdad estimativa que afivmaba la
etcisbeueia efectiva de aquel ideal, en tanto la verdad de
hecho, dejó de ser verdad; y sólo como ideología podia
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oponerse aquel ideal a los préstamos con interés; oposi­
ción sin ninguna eficacia, por otra parte, porque el senti­
do de la nueva conduela de las gentes era 011'0 en su
valor" (3).

Ahora queda en claro cómo y por qué las ideologias
en cuanto "conciencia falsa", amenazan la cientificidad
de la ciencia jurídica. No se necesita para ello que escriba
un político como tal, que así el caso es bastante inofen­
sivo por su propia potencia. Más dañino es cuando un
académico escribe poniéndose en papel de político por
su adhesión a un valor ospiritnnl, al cual cree defender
prescindiendo de la existencia de los hechos. Pero esto
es pura ideología y no ciencia, aunque se proclame ver­
balmente lo contrario. A nadie se le escapa que la acti­
tud es tcorót icamcutc la misma que cuando escribe el
político como político. Ni siquiera el hecho de que el va­
lor espiritual que defiende impljquc un acierto axioló­
gico, aporta nada ni saber científico, porque el valor se
salvaría por lo que vale pero no por lo que el académico
dice; y a la ciencia le interesa esto último en cuanto a
demostración y certeza. No ha de olvidarse que, de la
misma manera, el político también puede estar axiológi­
camentc en lo cierto; no se ve la razón para que esté con­
denado a priori a vivir en el error; pero por algo es que
aunque acierte, eslo no lo constituye en un cientifico.
Por último, si se comprende que el acadcmico puede po­
nerse en papel de poli tico aun sin advertirlo -porque
para esto importa la estructura de su pensamienlo y na­
da más-i-, acaso empujado por el uccrtado valor al que
presta adhesión o por la honradez con que sinceramente
cree en él, tenemos el cuadro complelo del carácter de
la amenaza con que las ideologías irrumpen en las cien­
cias culturales.

(3) CARLOS COSSIO, "La Plenitud del Ordenamiento jurídi­
co", p, 134. [Buenos Aires, 1947, Losada). Ver la bibliollr~¡¡a allí
citada.
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'I'orlos conocemos la vívida denuncia de Kclscn, al
dispar juicio que emitieron Ias diversas idcologias de los
académicos sobre la Tcorin pura del Derecho. "Cul if'i­
canla los f'ascistas, de liberalismo democrú lico ; los lk­
mócratns liberales o socialistas considórnnla precursora
del fascismo. Del lado de los comunistas es descalificada
como ideología de un estatismo capitalista; del lado del
capitalismo nacionalista, ora como craso bolchevismo,
ora como anarquismo oculto. Su cspíritu ~asegura mús
de uno- estarín emparentado con la escolástica católica;
otros, a su vez, creen reconocer en .ella las señales ca­
racterísticas de una teoria psotestante del Estado y del
Derecho. Y tampoco faltan los que quisieran estigmati­
zada de atea. En resumen, no hay en general dirección
política alguna donde no se haya sospechado de la 'I'eo­
ria pura del Derecho. Mas esto prueba precisamente su
pureza, mejor de lo que ella misma pudiera" (4).

Este ejemplo habla por si solo y su explicación es
univoca: quienes así juzgaron eran ideólogos y concebían
al Derecho no por lo que es según su realidad, sino iden­
tificándolo con alguna valoración o interés político, de
modo que este interés resultaba exaltado al ser presen­
tado como la esencia de lo juridico, aunque el Derecho,
en rigor, quedara desnaturalizado. Al no encontrar en
la Teoria pura del Derecho semejante identificación ideo­
lógica, se sintieron políticamente defraudados por ella
y la acusaron con DIgo polarmente desva lioso para la
ideologia que emitia el juicio. Pero es fácil advertir que
si estos enjuiciadores se sintieron politicamento defrau­
dados por la ciencia, no fué porque la teoríu de Kelsen
era política, sino porque ellos estaban en actitud de po-

. líticos respecto del Derecho, aunque el velo ideológico
les obnubilara la correcta apreciación de si mismos.

(4) KEL5EN, "La Teoría pura del Derecho", p. 21. (Buenos

Aires, 1946, Losada),
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Pero el caso de la Teoría pura del Derecho no es úní­
ea ni mucho menos. Con la Teoria egológica se está pro­
duciendo, con igual insensatez, una historieta muy si­
milar. La conmoción intelectual que ella ha producido
en la Argentina, sobre todo en el campo de los penalistas
con motivo de la revelación del papel creador de Dere­
cho que tiene el juez y de los desarrollos alcanzados por
la idea estructural del delito, ha desenvainado únicamen­
te, en su contra, un argumento de puro corte ideológico

·por parte de sus opositores, con la honrosa excepción de
lo escrito por Jorge Frías Caballero (5) y, en parte, por
Ricardo C. Núñez (6), quienes por lo menos han tratado
de hacerse cargo, primero, de lo que la Teoria egológica
dice, p-ara luego proceder al examen de sus fundamcn­
tos (7). Pero los demás, todos, así tengan un elevado

(5) JORGE FRIAS CABALLERO, "El concepto [urídico del De­
lito y otras cuestiones", en Rev, LA LEY, t. 38, p. 1073, Buenos
Aires, 1945.

(6) RICARDO NUÑEZ. ",Debemos abandonar la manera
· t radicional de aplicar la ley p enal ) ", en Revista Jurídica de Córdoba,

año 1, núm. 1. Córdoba, 1947.

(7) Lo dicho Se limita a señalar la actitud científica, por 10 arra­
lítica y argumentativa, con que han escrito eatoa autores. Pero no CU~

· breo por cierto, la parcialidad y los errores de apreciación con que se
han desenvuelto, especialmente NU'ÑEZ. hasta caer en 'terminantes e q ui-

· vocaciones. Por ejemplo: En conexión 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 cuestión de cómo el juez
está obligado por la ley. A NUÑEZ le han de parecer pocas las nu­
merosas páginas que he escrito sobre lo primero y ninguna, enseñanza
le habrá aurnirrist ra do la primera Investigación lógica de HUSSERL,
cuando nos dice: "claro que aquí se pasa como por sobre ascuas so­
bre la cueatién previa de la irrte rp r et aeió n del contenido representado
por la norma jurídica objetiva". Pero proyectemos el asunto sobre la
segunda cuestión para saldar imparcialmente cuen-tas. La opinión tra-

'. dic iona l, para explicar cómo O con qué le ley abliga al juez, ha invo­
cado ora la santidad de la ley, ora su poder; en resumen, puras me­

, eéfo ras de alcance verbal. Frente a esto la Teoría egológica ha rnoa­
"trado el fenómeno de une vivencia de contradicción, con el que hay

que contar porque es constitutivo de la fuerza de convicción que p ue-
· da tener una sentencia. En mi libro "El Derecho en . el Derecho ju..
· dicial" hay 23 páginas dedicadas a desarrollar el punto. Si esto le pa­

rece a NUÑEZ que es p aea r con:o sobre ascuas más 9.ue los verbalismos
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rango en la cotización científica, se han limitado fran­
ciscanamente a decir, como suficiente refutación y auto­
protección, que aquello denota un espíritu simpático al
ideario penal del nazismo. Azora en esto que ni por
asomo despunte ningún análisis ni ningún argumento
tendiente a mostrar que se ha planteado mal el proble­
ma del Derecho o que se lo razona con error. Sólo está
para respaldar toda la actitud, monda y lironda, la afir­
mación coqueta de que a la creación judicial de derecho
penal corresponde afiliarla al nazismo. Naturalmente

tradicionales. confieso tener con él una diferencia de apreciación ihmi­
tada.

Otro ejemplo, entre numerosos más, lo da NUÑEZ en el retrato
carica tu r esco que hace de la egología, queriendo rehuir el argumen­
to que suministra la experiencia jurídica anglo-sajona, cuando afirma
que el juez quedaría en la situación "de aquel personaje de Eugenio
Sue, condenado por la maldición divina a ir siempre hacia adelante,
sin poder volver jamás hacia atrás, ya que para la nueva teo r ía, el de­
Techo positivo r ep r eeerrta un constante ir hacia un adelante creador.
nOI pudiendo nunca consistir en una vuelta hacia el pasado, pa-ra apli­
car algo ya conerru ído". Pero la tesis e gológica es muy otra; "para
superar la dificultad. sólo cabe inquirir en la experiencia jurídica si
hay fenómenos idénticos. en la sucesión temporal. los cuales. a pesar
de ser total o parcialmente idénticos, no significan la negación de la
libertad metafísica porque la libertad puede crear también identidades.
Hay que averiguar, pues, sobre la existencia de identidades creadas
y re-creadas como datos jurídicos (no de identidades dadas, como en
Física) •.• y es )0 cierto que el der-echo judicial ofrece aquel daeo con
el fenómeno de la jurisprudencia", he escrito en "La Plenitud del Or­
denamiento jurídico" (2<;1 ed., Losada. 1947). cuyo cap. 39 , eap ecjal­
mente las págs. 130 a 133. contempla el problema planteado por NU­
t'JEZ y expresamente lo desautor-iza en lo que nos atribuye. Pero la ver­
dad latente acaso sea oere, a saber, la necesidad de los. racionalistae
de zafarse del apoyo que a la teoría ego lógica presta la experiencia j.u­
rídica anglo-sajona. Como en lo concerniente al papel creador del
juez la <teoría egológica se apoya en la teoría pura del Derecho, ccn­
viene recordar que KELSEN, dando la expresión definitiva de sus
ideas, acaba de publicar como su obra magna una "General Theory
of Law and Seete" (Harvard University Presa, año 1945, XXXIV. más
516 páginas) para -según dice en el Prcfacio- "dar B eu teoría
una Iorm.ulacién tal que la habilite para abarcar los problemas y las
irratitucion ee del derecho inglés y norteamericano al igual que loe de
los países del derecho codificado, para los cuales fué or iginariamente
formulada". En el cap. IV del presente 'trabajo, se apreciará c6mo,
desde hace mucho tiempo, teníamos presente que tanto la teerfa pura
como la teor la ego]ógica er.an inatrumentoe mentalea válidos pata el
derecho IInlllo-nejón ¡¡¡\lo! que pllrll el nu ••tro.
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6

que todo lo que participa de la tontería o de la viveza
del craso error, cs palabra que el aire sc Ilcva a poco
que la más leve brisa refresque las mentes, porqup nin­
<runa persona dalla al estudio se va a convcncer de algo,..,
pOI' lo que un Fu lano diga, sino por lo que él mismo co­
lija luego de t-cl'lexiounr sobre los términos de un pro­
hlcma o de una disputa. En este sentido yo no sé cómo
habrán estudiado la teoría cgológica los que quieren re­
chazarla satisfaciéndose con aquella peregrina afirma­
ción, pues yo sólo puedo dar fe de mis amigos y discípu­
los, numerosos y calil icnclos ci crtnmcn te, por el trato
constantr, que, en una labur de auténtica copurticipnción,
a lodos nos ha enriquecido con el análisis que cada cual
ha realizado en los tópicos de su preferencia, dando con
ello la evidencia controlada de un hablar a sabiendas.
y no es despreciable sintoma que a ninguno de ellos no
·se le haya ocurrido, ni por asomo, ligarla conclusivumcn­
te al Ideario nazi de aquella manera.

A mi vez, yo no puedo creer en ningún esoterismo
ni en ninguna ortodoxia de "elcgidos", cuando veo que,
lejos de las emulaciones lugareñas, de las tensiones cir­
cunstanciales y de los viejos prestigios de cátedra que
hay que defender, tampoco han visto la filiación totali­
taria de la teoria egológica, estudiosos de la talla del or­
todoxo kalscsiano KUllZ, en los Estados Unidos (8) o el
h~~erodoxo neo-escolástico Brundao, en P;ortu/:.!'ü (9),
para no citar sino dos ejemplos particularmente signifi-
cativos por todo concepto. .

Es que la rnzón claramente parece ser otra. El juicio
adverso de murt-as traduce una ideología sobre el Dere­
cho que inautcnlica la actitud y la opinión como cientí-

(8) Puede verse en J. A., 1945-IV, p. 9, su articulo "Comenta­
rio a la TeorÍa ego lógic a del Derecho".

(9) Puede verse en LA LEY, de octubre 12 de 1947, BU ar­
tículo "Reflexiones sobre la Concepción egológica del Derecho't..
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ficos de quienes lo emi tieron, Si nosotros podemos, pri­
rnrro, 1'.1'fJ1/('(¡1' como irloo lúgíca la actitud involucrada
en la n lirmacirin de que la creación judicial de rlcrecho
pcn a l es nazismo; y después demostrar que la afirma­
cic'llI misma cslú ego lógicamente equivocada, se hahrú
hecho plena luz en el debate.

De nrnhas cosas me ocuparé sucesivamente, comen­

zando de inmediato con la primera, que es mús breve y

menos importante.

Si hoy cu día alguien afirmara 'CIUC son Derecho úni­
camente los regímencs jurídicos de tipo liberal, nadie da­
ria valor cicn tíl'ico :1 scmcj an le af'irmnrióu. Se trata de
una nf'irm ac iúu ide{);(')~~ica pcrf'crlamcn lo ann.izudu, muy
similar a la que todavía cometen los escolásticos cuan­
do niegan nn í urulczu j urldicu n lo que es rndicnlmcní c
injusto. Sin ernhnrgo aqur llu afirmación cobró r e i icve en
el siglo XIX, principalmente en boca de los consí itncio­
nal istas, cncandilados por los beneficios axiológicos que
impiir-nhan las Declaraciones, Derechos y Garantias de
las cartas constitucionales, Les parcela que con el libe­
ralismo recién la humanidad huhia llegado al Derecho.
y para defender las vuloracioncs liberales del constitu­
t:ionalismo, estos hombres no las problemutiaaron en
plano axiológko hasta encontrar la razón de ser de su in­
tr'iuscco valor, sino que negaron sin más la naturaleza
de Derechos de los regímenes repudiados. La actitud ideo­
lógica hoy nos es putcnte. Todavía Duguit se siente obli­

gado a combatir esta manera de pronunciarse sobre la

existencia de los hechos, en base a lo que resulta de una

valoración que es tomada, no como vnloración sino ella

. misma como hecho, como el verdadero hecho que hace

la desnuda existencia de los fenómenos a conocer; toda

su .pulénuca contra el derecho subjetivo de lo qtl,e él Ila-
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ma escuela in dividualjata, tiene este sen tido (10). Pero la
experiencia por si sola pulveriza una ideologia como la
recordada: el Derecho es connatural al hombre; la hu­
manidad no lleg(') recién en el siglo XI,X al verdadero de­
recho político porque siempre vivió en él de verdad; han
habido, hay y habrán regímenes jurídicos de otro tipo
que el liberal.

Pero cuando hoy en día se afirma que el juez penal,
al sentenciar, crea Derecho, y esto origina reacciones co­
mo ia que motiva este comentario, 110 están todavía los
juristas muy dispuestos a negar el valor científico de es­
tas reacciones. Sin embargo, el pecado de ideologismo
que se comcte v» IIIUY si mí lar al de aquellos viejos j u­
ristns del siglo XIX. Só lo que este pecado puede apare­
cer en unu forma burda y en otra más sutil, lo que sin
duela dificulta la clara visión del problema.

La ideologia aparece en forma burda si, para de­
f'endcr la valoración penal Iiheral, se entiendo que sólo
ésta constituye el verdadero derecho penal. Desde este
enfoque hay que negar, en conclusión, {fue el derecho
penal lN1Zí o el derecho penal soviético SOIl verdadero y
a utún lir-o derecho. Aunque la actitud ideológicn es pa­
ten le, no han faltado en nuestra epoca au lores que han
sostenido semejante conclusión, cuyo valor cicntif'ico es,
por cierto, nulo.

~o se puede identificar una determinada vuloración
jurídica con el Derecho en general (como hace esta ideo­
logía burda), ni tampoco siquiern una determinada va­
loración jurídica con el ser Derecho de un régimen ju­
rídico particulnr (como hará la otra ideología), porque
el ser Derecho es nota ontológica que proviene de la con­
ducta en interfereneia intersubjetiva y no de la valora-

(10) Ver DUGUIT, "Traité de Droil conelilulionnel", l. J, Parr.,
1921, Boccard,
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clono Pero sí es procedente identificar una determinada
"Valoración jurídica con la verdadera justicia, si se acier­
ta en la fundamentación. Este es el camino que sigue la
Teoría egológiea, como veremos.

La ideología aparece en forma sutil si, palla defender
la valoración penal liberal, sintetizada en el principio
"nulla poena sine lcge", no se hace hincapié en la justi­
cia intrínseca de este principio, siuo que se lo da por li­
gado a una afirmación ontológica, a saber, que el juez
penal liberal no crea Derecho porque es un mero apli­
cador de la ley penal; con lo cual, si alguien afirma la
creación juridica del juez penal, se le adscribe -he aquí
operando a la ideologia- que también rechaza el prin­
cipio "nulla poena sine lege", pero no porque se lo es­
timara injusto, sino porque esle principio es un hecho
inerte: el mismo hecho inerte del mecánico juez apli­
cador de la ley penal.

Pero a nadie se le puede escapar que la cuestión de
si el juez crea derecho al sontencinr, es una verdad de
hecho que se resuelve por PI nná llsis atento de lo que ocu­
rre en la experiencia jurídica; y que la afirmación "nu­
Ha poena sine IC'ge", no es una cuestión de hecho, sino
un sentido dc justicia que pretende ser el de la vcrdade­
ra justicia. La primera cuestión es óntica porque nos
la suministra la realidad y se puede mostrar que perle­
n'eec a la esencia de dicha rcaiidad. La segunda cuestión
es propiamente cstimativa y no saca su fuerza de convic­
ción de la realidad, porque arraiga en la pura idea de
justicia. La confusión de una cosa con otra para apoyar
la segunda, es el pecado del ideólogo de la ciencia.

Es curioso cómo los ideólogos que en la República Ar­
gentina han lanzado este ataque contra la Teoría egológi­
ca, olvidan la expcricncin jurídica. Prccísumcn te en el país
donde hoy en día se vive con más integridad.el ideario ju­
rídico liberal -los Estados Unidos-, hay ya una opinión
prácticamente unánime sobre el papel creador del Derecho
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que tiene el juez al sentenciar, sin que nadie haya visto en
la adquisición de esta verdad óntica, una amenaza para el
principio "nulla poena sine Icge", Pekelis señala, como
una de las tres notas que c.araeterizan a todas las escuelas
jurídicas norteamericanas de la actualidad y como una
actitud común a sus jueces, "la conciencia de la naturaleza
creadora de la función íudicial". Y agrega en un libro sin
desperdicios: "La verdad de la cuestión es que los jueces
son principalmente creadores y 110 aplicudorcs de dere­
cho". "No discuto aquí si es deseable o no tener jueces que
crean no ser mús que la voz del derecho o la expresión
del genio popular para la consecución inconsciente de Ia
jusficia y el bienestar. Lo que Iralo de hacer es simple­
mente señalar que la enorme muyoria de los jueces más
preeminentes de Xorkalllt'l'ica no lo creen así hoy día.
A la cuestión de si crea 1\11 Il1cjO[' derecho un juez que sa­
be que es creador de d(']'('e ho q ue uno que no lo sabe, de­
be responderse que hoy todos los jueces mús influyentes
lo saben y difícilmente, en los tiempos que vivimos, po­
dría convcrcúrsclcs de lo contrario" (11), Lo mismo nos
cnseñu Mux Ithcinstcin, pI'OfCSÚl' en la Facultad de De­
recho dl' Chicnuo : "Hemos I!lnstrado prcrisnmcn te, que
el proceso .i udicial no es au lomú lico, si no que contiene
un inevitable elemento de actividad creadora" (12). Uno
de los portavoces del actual pensamiento jurídico de otro
gran pais liberal, el profesor de la Univel'>;idad de Lund
(Suecia), Knr! Olívccronn, sustenta idénticas ideas: "Es
necesario d ist i nguit- cuidadosamente entre dos cli-mentos
de la sentencia: la razón datln para la decisión y la de­
cisión misma, ., La sentencia es, de hecho, similar al ac­
to de legislar.,. La sentencia difiere de la ley principal­
mente en dos puntos: se refiere a un easo singular y se

( I 1) ALEXANDER H. PEKELl5. "Una ju risp ruclcucia del bien
común", p s. l O, 11 y 45. (México, 1945, El Colegio de México).

(12) MJ\X RHEIN5TEIN, "\\;ho wctchcs t he wat chmen ?", p.
(,02, en la colección "f n t e rp rr-tc tio ns {lf Moclc m Legal Philosopb ies'".

(New York, !')47, OXfOHJ Univcrsit y Prees}.
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dieta, en pr-incipio, de acuerdo a un canon previamente
dado. Dentro de estos limites su contenido es similar al
de la ley" (13). Y en Australia, otro gran país liberal, PI
profesor Juiíus Stone, de la Facultad de Derecho de Si d­
ncy, en un largo y erudito estudio dedicado a estudiar la
crcaciún jurídica del juez inglés al sentenciar, diee cosas
como éstas: "La discriminación de los tribunales en In' 1<.\
que es importan le y lo que no lo es, no es de carúctcr ic'J­
gieo sino ético, en el amplio sentido de una valurut-ióu
ereadora en cuau to que opuesta a una aplicnción rnccú­
nica ... Los tribunales no pueden, corrccturucnte, aducir
que la ley no les deja un a opción ... Este estudio no se
refiere a los méritos de las decisiones judiciales, sino que
quiere destucar que los procesos Implicados en ellas, P01'

muy inl répi dos que sean los esfuerzos para darles la upa­
ricncia de una validez lc'Jgioa y aun de la f'orzosidad, son,
de hecho, el resultado de una elección por los Jueces, ha­
sadu más o menos conscientemente en ideas de jusf iciu
aplicadas a los hechos que se llevan ante ellos" (1-1). Y si
en la Argentina huelga ya recordar, H este respecto, Ia
convincente tesis de la Escuela Vienesa, no está demús
traer a cuento la insuperable forma que José AnloHn de!
Cueto dió al meollo de este problema: la ley reina y la
jurisprudencia qobierna, que Brandao parafrasea asi : el
gobierno de la jurisprudencia hace posible el reinado do
la ley (1:'). Acaso todo esto sea "poco comprensible para
In mentalidad jurídica española", como escribe José Cas­
tán Tohcñus refiriéndose a ésta y otras lesis de la teoría

(13) KARL OLlVECRONA, "Law D' raet", ps, 552 y 553.
(New York, '947, Oxford Unlver~ity Prees, en la mioma colección ci­
lada en la preceden le nota).

( 14) JUUUS STONE, "Fellaciee of the logieal form in Engli.h
Law", pe. 7 ro y 715. (N-ew York, 1947, Ox íc rd Uuivereity Prees, en
la misma colección antes citada).

( (5) ANTONIO JaSE BRANDAO, "Fenomenologia da Senten­

ca", en Boletim do Min.¡~teriQ da j uetic ia, núm. 2, p. 313. Lisboa. ee­
tiembre de 1947.
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cgolúgiea (1(\), pero no POi" eso deja de SI:!' una verdad
úul icu de la experiencia jurídica,

Porque se trala de esto y nada mús, en este punto,
Cuando la teorin egológica ha afirmado el pape: ereador
de derecho del juez penal al scntcucinr, no liga parn nada
-ni lo podría hacer, en pulcritud inctodicn.>- esta afir­
mación con la del principio "nulln pocuu si no lcgc", co­
mo si ambas fueran un mismo hecho de cx pcricnci a. Con
aquello sólo afirma una verdad constitutiva de la cxpc­
r iencia jurídica, de carácter necesario. Por In tanto, de
la experiencia juridicn argentina y de la de cualquier 011'0

país del mundo. Por eso puede explicar, con unidad de
pensamiento, lo que hucínn los jueces nazis de Hitler, y
lo que hacen los jueces Iihcrnlcs argentinos; pues las di­
f'ercucius consigulentcs no emergen (le la estructura de
la experiencia jurídica, sino del cu mhio de signn que to­
man las valoraciones juridicas dcn i ro de la misma es­
tructura onlológica. Con el cambio de signo axiolúgieo
no alteramos para nada lo que hay de explicación en la
expiicución egológica del Derecho nazi, por mucho que
esto no lo pueda entender quien confunda ontología con
axlología. La concepción egologícn no es una teorla do­
méstica apta para dar cuenta de un régimen pero no d<;;
otros: no seria CQn ello verdadera coucepcíóu cientlf'íca,

En POCas lineas se puede sintetizar ahora, el corte
ideológico, pero no científico, que tiene la acusación de
nazismo lanzada contra ella por haber afirmado el ca­
rácter creador del íuea en la sentencia penal. Quienes así
la anatematizaron, lo hicieron para defender la valora­
ción penal liberal enunciada en el "nulla pocnu sine lege".
Ya este "para" denuncia elocuentemente una actitud an­
ticipada respecto de la problemática (:cl asunto, lo que

( t6) JaSE GASTAN TOBEÑAS. "L" noción del Derecho a
través de 108 aiatemae Hlosójicc-juridicos tradicionales y modernos",
p. 58. Madrid. 1947, Reus.
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no es si muy cicntifico ni muy filosófico. Pero hay dos
maneras de defender el principio "nulla poena sine lege".
Una es tomando a este contenido de justicia como si fue­
ra un hecho de por si e identificándolo con la existencia
de un inerte juez que fuera un puro aplicador de la ley
penal; con 10 cual se puede decir que quien nicna 10 ú!­
timo, niega también lo primero como valor, Pero esta
defensa 110 defiende 118rL, I arque es ideolóhica ; sólo tra­
duce una actitud de ideólogo en el cicntii ico. La teoría
egológica, por cierto, se opone a esta confusión entre ou­
lologia y uxiologia ; y niega WH' el principio "nulla pocua
sine lege", que es un contenido r",l¡l~lali\"o, sea Un hecho
de por sí, así C0l110 üuuhión ni{'gl1, de acuerdo a la doc­
trina eientificamcnte mejor calificada en el Illlllldoen­
tero, que haya en ninuunu F:1;'le, (".~mo hecho cxistcn!c
de por si, un jaez que sea mero np!icador de h lcv . El
juez, donde quiera que exista, crea derecho, del) Iro de la
ley y a veces también fuera de ella.

Tumbién la teoria egológica, como pronto se \ crú. de­
fiende la axiologia contenida en el "nu lla pocn a sn«: ~,~­

ge"; pero la defiende de la otra muncra, la úniea rirn ti­
ficamente aícndiblc, a saber, por su intrlnscro sl'lllido d\'
verdadera justicia, La Icoria egológica puede admitir <fu':
se la tache de error discutiendo, con la experiencia a la
vista porque se cuestionaría un hecho, quo el lncz no es
creador de Derecho. Pero para esto hubiera sido npc('­
su rio que se nos siguiera en nuestros análisis y que so
presentara por lo menos un ca-:o iucucslionnhlu de que
en la cxporicncin las cosas ocurren de otra manera, Sin
l'lllhal'go, esto es lo que no hun efectuado los j(l('ologus;
sólo S(~ han apoyu.l« en la nf'irnuu-iún. monr!n y liromln,
de que es nazismo la idea que el juez peual es en'ador
de derecho,

Pues a pesar de todu, caIJc preguntar: ¡.por quó hu­
Iuiu (le sentirse ul'ccludo el principio ."llu.]ja pocnuuiuo
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lcge", con la creación del juez penal, siesta creación ha
de ser dentro de la figura diseñada por la ley para no
incurrir en la vivencia de una contradicción? El tlpo in­
criminado por la ley penal no puede sentirse afectado por
el desarrollo que transcurra dentro del tipo mismo. Y la
tcorla egológiea ha definido, mediante tales conceptos, sn
voluntarismo cstruclurnrlo , de tal numera que una sen­
tcncia con vivencia de contradicción tiene lógicamenle
herida su fuerza de convicción, aunque no su carácter
juridico. Lo que hay de actitud intencionada en la afir­
mación de los ideólogos, no puede ser, pues, más visible.

Es digno de nota que el padre de este revuelo ideo­
lógico producido en la Argentina dentro del ámbito pe­
nalista, el maestro español don Luis Jimóncz de Asúa, ha­
ya escrito también frases como ésta, que muy poco difiere
con lo que escriben los autores egológicos a quienes pa­
radojalmente ataca por eso mismo: "El Derecho se di­
rige a las conductas, las valora y las sanciona. Pero tam­
hié n él mismo es conduela, puesto que como hemos afir­
mado desde nuestra primcrn conferencia, es un mundo
que vive y ':¡UC el juez aL'lúa no sólo inlclectivamcnte, bus­
cando In voluntad de la ley, sino poniendo él tamhicn ('11

ella voluntad, aunque sometida a la norma racional" (17).
Si bien es verdad que el maestro español ha escrito con
tanta contradicción sobre este punto, que lino no sólo
no puede saher con precisión cuál es sn pensamiento, sino
que no es extraño que las rendijas de sus contradiccio­
nes se deban a cargas ideológicas de las que no sabe des-

(17) LUIS JIMENEZ DE A.5UA, ··La Ley penal y su in tcr pr e­
t ocié n", p,O;:. 21()-217, en "El Crimin ali ata", t. 59 (Buenos Aires, 1<)45,
cd. LA LEY). Si bien es de aclve r rir qu c todo es te r-stuclio de JIMENEZ
DE ASUA está mucho más influenciado por la egología, qu e In que
se colige a través de St1,'~ cito.s. Así cuando habla sirnple-rnc-nj c de que
está "demostrarla la índole disyuntiva de la lógica jurídica" (p. 212)
o cuando afirma "que [e fórmula diayu nt iva es la única verdadera"
(p. 216). A5í también cuando llanamente admite que "la c onst r uc c ió n
kolacniana no ("5 otra cosa que una lógica jurídica que exige una cona­
t rucció n dogmática¡ al igual que la lógica uristo télica no es la -filo­
sof ía" (p. 217).
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poiarse. El lector juzgará por este p ;rrafo pertinente:
"Aunque a consecuencia del principio nnlluni crimcn, nu­
lla poena si/le leq« ---que consideramos indispensable en
el Derecho Penal lihcral-, concehimos la interpretación
emanada de los jueces de un modo eslrictnmcntc dclimi­
[3110 por la máxima legalista, y negamos, por ende, al
.i uez la facultad creadora del Derecho y hasta la aplica­
e ión aualógic a, la i nterpretación de las leyes asume una
prestancia angusta. A nueslt·o modo de ver, el juez puede
y dche interpretar las leyes penales, cuando asi lo r-ecla­
rna la vo lu n lnd de la ley interprela:la ~. la formación te­
leológiea de sus couccptos, de forma extcnein« rt (/(> modo
proqresioo, Por eso, el juez penal, aunque no sea creador
del Derecho, vitaliza la ley inerte, y al realizar el prnce­
so de subsunción de los hechos en el tipo legal crea /111('­

vas posibilidades el" adap!ar y encarnar los textos legis­
lativos, ejerciendo así una verdadera función creadora"
(18). Nos preguntamos: ¿función creadora de 'qué? i,De
derecho o de reglas de cortesíu '! Y si es de Derecha, ¿ 1'11

qué quedamos?

Mostrábamos más arriba que negar el carácter de
régimen juridico al derecho penal nazi o soviético, para
defender el derecho penal liberal, operando sobre la idea
de que sólo este último es auténtico Derecho, es una bur­
da ideología, Ahora se aprecia que, no por más sutil y
refinada, tampoco deja de ser ideológica la defensa del
derecho penal liheral que ;0 adscribe a un inexistente ca­
rácter silogístico de la función judicial, con error óntí­
,co y ontológico, trasladando la contraposición entre el
derecho penal nazi y el libcrul, a la contraposición entre
una función creadora o mecánica del juez penal. Se ha
atacado a la teoría egolúgicn como de espíritu nazifican­
te, por haber demostrado, en prolijos análisis, la crea-

(18) LUIS JIMENEZ DE ASUA, "El juez penal: su formación
y sus funciones", p s, 129-130, en "El Crirninaliata", t. 39 . (Bueno!
Airee, 1943, ed. LA LEY).
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ción judicial de derecho en la senlenciu. En esto hay, a
la par, una actitud y una afirmación. La actilud es la de­
cisión, por anticipado, de defender el derecho penal l i­
heral. Hemos explicado esla actitud como claramente
ideológica, tanto en lo que tiene de decisión unticipada,
cuan lo en lo que identifica, con error óntico, un hecho
existente de por si con una valoración como si ésla fue­
ra tamhién un hecho existente de por sí. Nosotros también
defendemos la axiología penal liberal, pero por su in­
tr inseco sentido de justicia. Con esto dcjurcmo-, atrús la
acl i lud de la afirmación de los ideólogos, para considerar
ahora In nf irmac iór¡ misma y demostrar que egoJúgica­
mente es incxucta.

2.·· Remision al [undanu-nio

El pronunciamiento sobre el principio "nulla pncna
sine lege" ha de hacerse en el plano de la axiología;' es
decir que su defensa, si cabe, ha de ser porque en él des­
cnhramos un intrínseco sentido de verdadera [ustic ia.

Esto implica que tenernos que f'uudurucn tm-, prime­
ro, cuál es el contenido de la verdadera j usticiu, Como el
propcísito de este artículo versa sobre aquel principio, da­
remos a esta remisión a su fundamento un tono exlremo­
samentc esquemático, constreñidos por el espacio, que no
por la importuncín magna del tema. Desde hace casi una
década lo expongo con amplitud en mi cátedra de la Uni­
vcrsidud de La Plata: y en la Universidad de Buenos Ai­
res lo expuse en HJ41 y nuevamente dui-antc lodo el se­
gundo semestre del presente año 1!J47. En mi libro "La
Teoría cgológica del Derecho y el Concepto [uridíco de
Lihertud", he analizado extensamente la problemática
previa de la libertad en su plano óutico-outolúgioo y apc­

.nas he insinuado Ja uhicaciún del planleamienlo axioló-
gico correspondient.e. Pero no pierdo la esperanza alli for­
mulada, de dar pronto a luz el volumen axiológico que
complete el sístemaegológieo.
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Definida la justicia n-adicionalmente como el "dar a
cada uno lo suyo", pronto se advirlió que esta Iórmula no
habilita para determinar qué es jo suyo de cada cual. Por
lo fine se la ha tacharlo de tautológica y vacía.

En las tentativas para definir su contenido, autores
como Weber, Kelscn y Harlbruch, se han pronunciado ne­
gativamente. No hay un con tenido de justicia detcrmina­
hle por la razón. El cou lcn ido de justicia emerge irracio­
nalmente de lo más profundo de n ucst ra concicncin - y
aún acaso só lo de uuest rn volunlad--, qucdúndolc a la
razón el Iimitado papel de sacar las cunsccucncius de ese
dato originario y hacer el sistema de las acti ludes posi­
bles, La justicia. pues, cstá cIada í n-ac íonalmcnto por la
historia y no perlemos saber lo que ella. es de verdad has­
la tanto la historia no la haya prcncutudo íúcticamente.

Frente a csta respuesta irracional, la línea áurea de
la fí losof'ia greco-occidental --con Sócrates, Plalóu, Aris­
tóteles, Tomás de Aquino, los cnrtcsiunos, Spiuoza, Leib­
niz, Kant-c-, si b ic-n CI1 Ic-n tn livns f'rncusudas, ha creído que
la ruzún podía dctc-rruin ar cuúl cm el cnn lcnido de la
justicia verdadera, La rucioualidad de la justicia como
idca es, pues, el o í rn horizonte que liene ante si la Filmo­
Ha del Derecho en el campo de la axiologia pura,

La ícor!c é'!~ol(')g>::l pnc'uclllr::l CI1 la metafísica exis­
tencial el fundamento jHlra decidirse por este último pun­
to de vista, pues para poner el prohloma en Sil lugar, con
neutral corrección, es dv uo lur que el relativismo irracio­
nal C' historicistu, no da la imporlaneia que corresponde
a lo Sigi¡iclllC': la vida humana tiene en la lihertad í'eno­
menalizada, Sil C'S¡H'l'í lico y apoclíeti('() componente ma­
terial,' y esta lihcrtud no es una relación (y por lo tan­
to algo vacio que no sirva para determinar qué es lo su­
yo de cada cual), si u.: que es algo existente. Además, a la
libertad la in lu irno, ('OlllO personalidad, es decir, can ijJ-
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scidad ; lo cual, cn su momento servirú para afirmar que
el hombre es un fin en si, según reza la inmortal cnun­
ciación de Kant.

Hablar, pues, deconducta, de libcrlud y de jlPrSOlH\­

Iidad, existencialmente es hahla t- de la misma cusa; y
esto no es ninguna construcción iutolcctu al, sino un he­
cho que se nos impone con la mús directa evidcncia. Por
esla causa la teoría ego,úgica no ha afirmado que la li­
hcrta.l sea un valor jurlrlico ; es mucho mús : es la fuente
y la substancia dc torlo valor. Los v:liorcs son modos de
Sl'I'; y la única comprensión del ser que tenemos, es la
nuestra, que somos libertad con ipscirlud, {'S decir, perso­
nas. De aquí en adciuntr, tengamos prcsrnle, entonces,
sin olvido posible, que la liberuul es ttna eristenria y que
Sil esencia es crcacion, como bien se udvir-rte contrapo­
niéndola a la inmutabilidad del ser cnli laf ivo, idéntico a
si luismo.

I

Sohre esta base el prohlcma connistirú en ver si la
razón puede determinar el contenido de la Justicia, pues
únicamente determinado por la razón este contenido po­
dría ser verdad de razón; y COn ello, apodictico y verda­
dero en sentido metafísico. Pero además habría de mos­
trarse que la razón es algo inmanenlc a la vida plenaria
misma, por que sólo así una determinación de la r-azón
sobre sí misma, seria también una dclerminación ontoló­
gica sobre la vida. Esta inmanencia de la razón en la vi­
da, no nccesi la ser una idcntif'icnciún de la vida con la
razón, como ha sido el error secular; hasta que la razón
sea un componente esencial de la vida humana y que así,
como fragmento de la vida, nos dé un punto de apoyo
suficiente.

Esta reintegración de la Razón a la esencia de Id vi­
da plenaria es nues lro problema, pues ].,a hoy reconocida
temporalidad del ser humano, pareciera disolver a éste
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en la Historia. El Hombre es su historia, vendria a signi­
ficar: el Hombre es lo que su historia lo hace ser" donde
que dnriu aceptada la libertad como existencia y su erea.
cíóu como esencia, pero no todavía la razón, ca rcn lc"de
todo papel.

Pero es forzoso concluir que si la razón integrara e]
propio dato de la Historia, a saber, el Hombre, seria una
historia falsificada aquella que, sin neutralidad frente a
su dato, prescindiera de la Hazún. Felizmenlc la vieja
idea griega de que el hombre es un animal racional, res­
tringiendo la racionalidad como componente de este to­
do, cncuenlra amplios motivos de [ustifirncióu en el pen­
samiento conteI1lporúneo de las mús diversas escuelas.
Dice Cassirer: "A pesar de todos los ('sl'uerzns del irra­
cíonalismo moderno, la definición del hombre corno ani­
mal racional no ha perdido su fuerza. La racioualidad es
un rasgo inherente a todas las .ar tlvidudc., humanas" (Iü):
Y Xicol : "Dislinguien do entre vida humana y vida bioló­
gica será posihle en tunees concchir a la razón corno algo
que no sólo no se contrapone a la vida, sino que se inle­
gra indisolublemente en ella" (20). También Jaspers f!e­
dica a lo mismo todo un capitulo de su Filoso]!« di' la
Existencia (21), Pero lo rnús decisivo es tú en Heidegger,
con su monumental desarrotlo de que la caracterísliea
óntica del Hombre es la de ser ontológico, a la que pron­
to recurriremos.

y bien, la razón está ligada a la igualdad, como ad­
virtieron los filósofos pi tagórieos por 'Primera vez. Prcci­
samente se la define por la iden Lidad. El principio de

(19) CASSIRER. "Anlropolog¡~ filo.ófica", p. 59. (México,
1945, Fondo de Cultura Económica).

(20) EDUARDO NICOL. "La Idea del Hombre", p. 42. (Méxi.
co, 1946, ed. Stylo}.

(21) KARL JASPERS, "Fileeeffa dellEeistenae", cap. JI. (Mila.
no, 1943, Bnml'iani),
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identidad A es A, primero de los supremos principios (le
la Lógica, es, pOI' excelencia, la expresión de lo puramen­
te racional en su inmediata evidencia in teler-tiva. La Arit­
mética por ejemplo, arquetipo de ciencia racional, com­
prueba muy bien aquel ligamen, pueslo que avanza afir­
mando ígualdadcs : 2 más 2 = 4, La igualdad es en con­
secuencia, una forma de la razón, Y esto es una tercera
cosa que hemos de tener presente, a la par de que la li­
bertad es una 'existencia y que su esencia es creación,

Si espet-amos que la Justicia, corno inmanente razón
suficiente, sea oapaz de racionalizar un dato jurídico,
irracional en tanto que puro producto de la experiencia,
cabe preguntar aquí : ¿qué ,es razón suficienle'?

El gran estudio que Heidegger ha dedicado a este
tema, nos saca del paso en forma auténtica porque ar-rai­
ga el principio de razón suficiente en la estructura misma
de la vida plenaria. Según él, convalidando el célebre
planteamienlo de Arisf óleh-s (22), ese príncipio se diver­
sifiea en tres modos: corno razón de esencia, C!)]110 razón
de existencia y como razón de verdad (2::1),

Transportando este planteamiento al tr-mn de la Jus­
ticia sobre las husos ya consegnidas, yo diria 'que la ver­
dadera justicia:

a) Como existeuc iu : es libertad. Eso somos radical
e intimamente;

(22) ARISTOTELES, "Metaphysica", libro Delta, 1013, a: "Es
común, p uea, a todos los principios ello de ser lo primero de que a algo
le viene o el ser o el hacerse o el ser conocido", (Oxford, 1928, Cla­
rendon Presa).

(23) HEIDEGGER, "Esencia del Fundamento", p. 51: "Lo que
solemos llamar fundamento o razón puede presentar como maneras
p r.ncipales de serlo las de fundamento de por qué es la cosa talo cual.
fundamento de por qué lo es en realidad y fundamento de por qué
le c. r n realidad de verdad", (México, 1944, Séneca),
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b) COIllO esencia: es creación, En esto difiere la Ii­
bertad, del ser. El ser es lo que es, decía Pnrménidcs. La
libertad es creadora; sin creación no hay Iibcrtad. Y el
olvido de este aspecto del fundamento es lo ljnt' ]wt'judica
a mcditncinncs sohre la .lusl icia tan luminosn» ('OlllO 1:1
de Kant.

e) como verdar] estimativa: es razón en cuanto snl.s­
tantivo de racional. Sólo que la tradición filosófica desa­
rrolló este aspecto como igualdad, en lanlo que la teoría
egológlca lo dcsarroila como iquntacián, a fin de captar
la razón inmanent iza dn en la liher:arl. La ignaldad se re­
fíe're a las COS[lS o a los rt-suitudos: y la J usticl 1I no es lo
uno ni lo olro. La razón que hay en la verdadera Justi­
cia no viene destle afuera; opera en la libertad y dentro
de ella, can total inmanencia, La verdadera Justicia no
es un estado aa!eanZll¡', sino vida viviente porque está
en juego la personalidad, Con la igualdad, referida a los
resultados, se afecta a la personalidad en su libertad, por­
que cada cunl tiene su vocación y su des Lino, La verela­
dcru Justicia reclama la personalidad y, con ello, qu
cada cual se diferencie de los otros, tcniendo la libertad
necesaria para ello, como realización de su vocación y
destino.

Todo esto queda expresado si decimos que la vcrdu­
rlcru justicia consiste en la creación de igualaciolles de
libertad. "0:0, pues, creación de igualdades, que son un
término externo donde la croucoón se aniquilada al ser
alcanzado; sino creación de igualaciones de libertad que
significa igualación en carla punto dc par/ida, creando

esto y dejando libre a la creación después, Esta es la gran

paradoja de la Justicia como valor, pues implica des­

truirse a sl misma para poder ser: la libertad divergente

de cada personalidad, desiguala la igualación obLenida
en el punto de partida no bien esta igualación ha sido 10-
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g¡'ada, porque el tiempo fluye incontenible y en él va la
libertad. Nada más contrario a la esencia de la Justicia,
que una sociedad donde todos los hombres tuvieran que
hacer las mismas cosas para poder conservar su igua\.
dad. La Justicin tiene, así, una trágica presenteidad que
reclama por la reconstitución de nuevos puntos de par­
tida cuantas veces fuere necesario.

Con nuestra definic.ión, podemos decir que, en la j us­
ticia racional, lo suyo de la fórmula clásica deja de ser
una enunciación vacía. Lo suyo que corresponde a cada
hombre por ser hombre, es lo que a cada cual falta para.
eslur vcn igualdad de condicioucs can el alter cgo con
quien interfiere. Estamos, pues, en las antípodas de Aris­
tóteles con su justicia distributiva; éste dccia que habla
que dar bienes y honores en proporción a los méritos: a
mayor mérito, mayor retribución y viceversa. Para nos­
otros el ideal dice lo cont ..ario: hay que dar más al que
está más abajo.

Esta es la pura idea egológicn de la Justicia en cuan­
to que verdadera Justicia. No nos toca aqui desarrollar
la Ilación de progreso como creciente lihcrtud que de ella
se deriva. :\'i tampoco referirnos a sus i ru-ludihlus limi­
taciones históricas por' el juego de lo irracional de la
existencia, Pero como cl'ilerio de verdad estimativa con
intrínseca racionalidad, como orientación ex istcucial y
como medida de logros forzosamente parciales, la idea
tiene un papel a cumplir en la axiologia positiva del De­
recho.

:l.-Las Sanciones !I la Verdadera Justicia

La precedente fundamentación arroja insospechada
luz sobre, uno de los tópicos más dramáticos de la cien­
cía jurídica, donde el principio del derecho penal liberal

7 "nulla paella sine lcge" ha sido el yunque de los martí-
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lIazos de poderosas fuerzas irracionales de la Historiu.:

El eminente jusf'ilósofo mexicano Eduardo García
Máynez (24), tomando como criterio clasificatorio la com­
paración entre ol contenido de la sanción y el del deber
juridico trunsgrcdido, formula una clasificación triparti­
ta de las sanciones, realmente atrayente y fecunda siem­
pre que la manejemos con un criterio implícito en ella y
que no es aquel con el que la ahonda su autor.

Las tres especies de sanciones que distingue Garcia
Máynez, son las siguientes:

19 ) Sanciones de cumplimiento forzoso. "Su fin con­
'siste en oh tener eoactivamente la observancia (le la nor­
'ma infringida". Es lo que ocurre en las nulidades, en la
restitución posesoria, en la entrega judicial de lo pac­
tado, etc.

29 ) In dcmniznción. "Tiene como fin oh lcuci- del san­
cionado una prestación económicamente equivalente al
deber j m-id íco": v. gr.: daños y perjuicios.

3'1) Castigo. "Su finalidad inmediata es aflictiva. No
persigue el cumplimiento del deber juri dico ni la obten­
ción de prestaciones equivalentes". El caso típico es la pe­
na del derecho criminal.

García JIáyu<'z hace Ull gl'llero r om ún de las dos .úl­
timas especies, como rclac ioncs de no coincidencia entre
sanción y dehcr, COIl lrupon lón dolo al gl'llero de rclacío­
nes de coincidencia que se constituye sólo con la prime­
ra especie. Esta nueva dasil'icación nos resulta vacía y
purumcu tc formal, porq ue cada género no apunla a nada
importante.

(24) EDUARDO GARCIA MAYNEZ, "Introducción al Estudie
del Derecho", t. II, P" 108 a 119. (México, 1941, Porr~a Hnos).
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De mayor trascendencia nos parece, como hacemos

nosotros, reunir las dos primeras especies en un sólo gé­
nero y dejar a la tercera especie como género aparte, en

base a lo siguiente:

Eu las sunciones de cumplimiento forzoso, la rela­
ción untuh')~(ica entre lus términos comparados (contenido
de la sanción y contcnido del deher trnusgi-cdido) es ele

. identidnd. En la índcmn izncióu, esta relación es de equi­
valencia. Pero en el castigo ])OS damos con una relación
un lológica de incomparables.

Eslo significa que la valoración jurídica de las dos
prüucrns C's:)cciC's de sant-ioncs, es unu vnlorución rucio­
nul porque gira ca torno ([ /0 IUlla/. "t\o así la ten-era que
{,Ill"rgc irrnrionalnicnte COIl la dcsnudn "fuerza ún licu y
ontológica ele la interferencia intcrsuhjcí iva de conduc­
ta y cuyn única racionalidad radica en la integración con
la uorrnu dlsyuní iva, pues sin la correspondiente norma­
ción el acto il íe i!o soi-ia lícito. Apru-Ic, pues, de esta inte­
gración con la norrnn, en todo lo demás, estas sanciones
son profundmnenle irracionales, ya que, en efecto, al
rrmcrto o ::1 Iesiouado nada se les restituye con el casti­
go del transgresor, Cbviarnen te no cambia las cosas el
impcr!o (le lu ley del Tulió n, porque sacar los ojos a quien
se los quitó a otro, deja como saldo dos ciegos en vez de
.uno, cuando de. haberse cumplido los deberes jurídicos
no habría ninguno.

De la misma nianera no hay criterio racional alguno
para dctcrrninur por qué la pena dura tanto pura este
delito y cuunto para aquel otro, Ni siquiera se puede de­
cir, tomando lineas más generale~" que el homicidio en
si mismo, 'es mús grave que el hurto o la violación, pues

]1\1"1'10 'sacrílego y violución de sacerdotisas se han casti­
gado a-veces cou más 'severidad 'queLa muerte del pré-
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jimo. En conclusión: no huy relación racional entre en­
tuerto ~' sanción, ni tampoco en las penas entre si. En vu­
no huscu riu mos 'IlU(' la identidad o una equivalencia con
la rr-ul idn d dc lo que el deber jurirl ico prescrib íu, nos sl'­
ñulnra cl camino, AqUÍ, las valoraciones históricas, con
toda su irrur-ionaiidud, movidas ontológicarncatc por la
desnuda necesidad (',nticu que se desala dlsyuuüvnmente
con Ja couductu en iutcrfcrcnc ia intersubjcf iva, son las
qlll' dan pauta para comprender como sentidos a las san­
cionr-s penales. Esta es también la raíz de la vacuidad de
eso 'l/ue los penalistas llaman el fundamento del derecho
de reprimir y que ellos discuten sin advertir que es un
pscu do-prohlcma. Porque la verdad es que un hecho no
necesita otrn fundamento que el de su existencia. Y aquí,
sin ninguna traslueidcz raciona; que se nos aparezca co­
mo justificativo, estamos frente al hecho existencial de
la interf'ercucia intersubjetiva de conducta, con su estruc­
tura disyuntiva y con su forzosidad óntica para el hom­
bre, donde toda la cuestión parece ser ciegamente que
hay penn porque si; porque hay Derecho. Como pregunta
l im í í rof'c, en inmediata contigüidad con este asunto, in­
qu í ririumos ya: ,:hay o no hay Derecho? Sl no lo hay, tam­
poco ex islc el prohlernn que traen las sanciones irrucio­
un les. i'CI'O COIIIO lo hay, puesto que tiene que haberlo
---cn cuanto la vida humana es coexistencial->, hay, sin
mús, tamhién sanciones, por mucho que resulten opacas
a lo rlu ro ciouali dud. Y sobre esto la contingencia de la es­
timativa histórica, constitutiva también de la vida, tiende
su cuúu mazo de sentidos para una comprensión así, por
fuerza, vru-iuh!c en el curso del tiempo,

Lo 'que ncabarnos de decir nos lleva a una conclusión

muy imporlun tc : el repudio de la analogía jurídica en

materia penal es justicia racional; el principio penal li­

heral "nulla poenn sine lege" es verdadera justicia en el

plano de la nxiologlu pura. Pues es claro que 111 extensión
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penal por analogía resalla poco conforme co n la ruzón.
siendo que ya carece de racioualidad la rel aeiún entre el
deber transgredido y la pena que hahria de Lomarse co­
mo punto de arranque, No es racional extender lo irra­
cional y por eso la razón tiene que oponerse a toda dero­
gación del principio "nulla pocna sine lege". Atacar este
principio axiológico es atacar a la razón misma en una
de sus más importante expresiones cslimn tivas. La n a lu­
raleza genéricamente irracional de las sancion es pen H 11's,
fundamenta la racionalidad en sí de la mú x imn "uu l 1I

poena sine lege". Y así, por su lntrinscca ju,slici'lI, es COHlO

la defiende la teoría egológica .

4,-Un episodio esclureccdor con el Muesiro

Iimétiez de .4súa

El principio "nulla pocna sine legc" es por todos re-.

conocido como la esencia de la valoración penal liberal
(25). Si se contrapone el deret-ho penal liberal al
derecho penal nazi o soviético, buscando la dcfcusu
del primero, quiere decir que se defiende la validez de
uqucl principio. De ahí que resulte inconcchihle por lo
contradictorio, que se tache a la teoría egolúgíca c:omo
gc:rminadora de espiritu nazificante, siendo que ella ahre
el camino para ver la intrtnsecn justicia de aquel principio
medular. La tucha no sólo implica un error en la afirma­
ción misma, sino que comprende también Un argumento
de ideólogo porque reposa en una actitud tntcncionada,
según hemos visto,

Sin embargo lal tacha, incoucehihlc pOI' la contru­
dicción que acabamos de señalar, ha sido formulada. La
inició en 194:'), desde la "Hevista de Derecho Pcunl", don
Luis Jiménez de Asúa, el maestro español que, para ho-

(25) Ver aupra, en la. note 18, la opinión concordante de 11~
MENEZ DE ASUA.
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nor de la Universidad platense, por varios años profesó
en sus aulas después de la caida de la Hepúhlicu espa­
ñola. Y la prosiguió él mismo, junto con algunos otros pe­
nalistas argentinos que en común estrfeharon circulo, con
una obstinación digna de una causa mú , juslu, pues desde
entonces casi no hay un articulo salido de aquella fuen-­
te que no traiga el mismo reproche, siempre, eso si, mon­
do y lirondo.

El ataque, reiterado, fué primeramente dirigi:lo con,
tra Laurcano Landaburu (h.), el primcr penalista que, CI}

auténtico sentido, ha desarrolle do la noción estructurul
del delito (26); Y luego fué extendido a Enrique R. Af­
talión, Ernesto J. Urc, Enrique Ramos Mejia, Julio Cuc­
to Rúa, Lorenzo Carnelli, hasta comprender por último­
a toda la escuela egológica, incluso a mí, no, sin duda, por
haber manifestado que cuando en el Instituto Argcntino
de Filosofía Juridica y Social se discutió el tema de la
responsabilidad criminal de las personas colectivas, me
parecieron convincentes los argumentos afirmalivos de
lOS egológicos frente a lo que habría que llamar no-argu­
mentas de los tradicionales.

Acaso se piense que la coutradíccion implicada en
tachar de espíritu nazificante y nntiliheral a una teoría,
como la egológica, que defiende el principio "nulta pcc­
na sine lege" nada menos que fundamentando en intrin­
seca validez de jusí ici a, se explica porqué esta furidndcn­
tación 110 hahia sido anteriormente publicadnpor mí, de
modo que su desconocimiento podría haber originado
aquclln tacha sobro la base de algún desconcierto o con­
fusión pcrdonahles. Pero como esto no es asi, se tiene por

(26) La tacha se apoya, por un lado" en la función creadora
del juez penal y, por otro, en la noción estructural del delito. Eh lo
que co nciernc a es to último se puede mostrar también la actitud de
ideólogo. igual que lo que hemos hcc lic para lo primero en este ar ..
t ículo. Pero el asunto merecería un trabajo aparte.
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vía indirecta una comprobación de cuanta actitud de
ideólogos hay en este episodio. En efecto, los siguientes

I púrraf'os son de una carta que, sobre el tema, dirigi, con
fecha 7 de agosto de 1914, al reputado maestro español,
rcclamún rlole la omisión de mi nombre en el texto de una
cunf'ercncla suya pronunciada 1'11 Lima:

"---Recordad Ud. que a fines del afio 1942 vinien­
do juntos en el tren de La Pi ala, le hice conocer mi fla­
mante Programa de Filosofía del Derecho, acabado de
imprimir, conteniendo cl IIt'SfllT01l0 completo de mi ma­
t['l'Ía {IUC recién en ese n ñ o había podido hacer. A Ud. le
llamó especialmente la atención el punto 74, cuyo pará­
gl'afo e l'('za así: "Las s.uicloucs del derecho positivo; su
clasificación y su scntido j usf ilosófico ; significación me­
tafísica del principio pcuf1I-1il)('l'nl uulla poena sine /ege".

"A su instancia, duruntc gl'lln parte del viaje, le ex­
pliqué el desarrollo que yo huciu de ese punto (tema que,
por lo demás, así había ya expuesto en los años 1939 y
11)11 en mis clases como suplente). En síntesis mi pensa­
miento (1ciinía a la citada máxima liberal como verda­
dera justicia, es decir, como justicia racional, por cuanto
las sanciones penales enrecian de intrínseca corrcspon­
ciencia con el entuerto y, por ello, tic r-aclonull dad, ya que
lo racional se define por el principio de identidad. De ahi
fa resistencia de la razón para extender por analogia las
sanciones penales.

. "Hccucrdo muy gratamente su entusiasmo con 'mi
idr n. En/re otras cosas me. dijo Ud. ~tUC conoci a funda­
mcutuc-ioncs cico tíf icas yO políticas de la referida máxima;
pero que no se habían dalla de e\la Iuudumentacioucs fi­
losóficas. Eíectivamcnu- la idea era prodnclo de mis me­
ditaciones personales y f'lltrollca en el dcaarrollo 'existen­
cial de la Filosoiiu del Derecho en el que vengo trabajan­
dodesde hacr- años. Con gran extensión y hustante éxito,
ese ~c.lI1n ucIa justicia verdadera hahía 'siclo cÍesénvúei¡(;

.- .'
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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;
Y del cual hace referencia Juan Francisco Linares en su
hermosa obra "El debido proceso como garantía innomi­
nada de la Constitución Argentina (Depalma, 1(44).

"Y bien, leyendo en estos días el número de julio­
setiembre de 194.1 de "La Revista del Foro" (Lima, año
XXX, núms, 7 a O), lile di con su muy valiosa conferencia
"Normas para la interpretación dc la ley y la praxis jn­
dicial": y allí, en la pág. 278 de la revista, reconocí el eco,
sucinto pero fiel, de aquella nuestra conversación en <,1
tren viniendo de La Plata. No ha escatimado Ud. en des­
tacar, como es natural, que ese enfoque de la máxima, es
un enfoque filosófico. Pero lo que me sorprende es que
no figure ni una sola referencia a mi nombre en esa pá­
gina, siendo una idea mia y no desarrollada desde el án­
gulo filosófico por ningún autoreuropeo : y habiendo lan­
to otro nombre traido a cuento a propósit., de los ángulos
de enfoque cicntíf'ico ~. politico de la misma, en la misma
piÍginll.

"Acaso se trata de una onusion del taquígrafo en
pruebas que Ud. no haya corregido, siendo conocida la
dificultad que tienen los Iaqufgraf'os para captar nombres
propios y estando Ud. como 'ave de paso en Lima en esa,
oportunidad, Sea esta u otra cualquiera la explicación,
estoy muy seguro que la tiene; y por eso le escribo estas
lineas para solicitársela, pues mi interés por conocerla
es harto justificado, Que no se cile a un autor porque no
se tenga ganas de hacerlo, me parece muy bien cuando
se trata de ideas ya circulantes. Pero no respecto de ideas
originales y originarias que todavia circulan apenas en
forma oral en la cátedra universitaria, máxime cuando,
como 'en este caso, Son productos nacidos al calor de la
misma casa de estudios, donde Ud. y yo uuiamos nuestro
esfuerzo para dignidad de la cultura fundamental argen-
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tina. No sólo, pues, por mi interés personal. muy explica­
ble, sino también por el nombre. de la Universidad de La
Plata y, con ello, por el aporte cultural que la Argentina
tiene que dar a los paises hermanos de América, he sen­
tido yo muy a lo vivo la omisión de mi nombre en el des­
arrollo de su conferencia tal como ha sido publicada.

"Apu rlc su calidad de Muestro, que yo no escatimo
en proclamar en todas partes; aparte SU calidad de gran­
de amigo, que me complazco en subrayar también en to­
das partes, conserva Ud., para mi su carác ícr de colega
corno prof'cso r de la Universidad de L" Plata, que lo si­
gue siendo en el corazón de todos los que lo han conocido
como una virtualidad subordinada a circunstancias muy
ocasionulcs mientras viva Ud. en la A.rgentina. De ahí
que espero su aclaración con un interés muy vivo, por­
que estoy seguro y lo tengo por cierto que el suyo no ha
de diferir un ápice del mío.

"H.-Pasando a la otra cosa, ya no tan personal, sino
más vale de cierto trasfondo polémico, aunque denota en
Ud. que poco o nada estima lo que en la Al'gentina se
eslú haciendo en materia de Filosofia del Derecho y de
Teoría general del Derecho. Es claro que es Ud. muy li­
bre de formar sus convicciones como le plazca. Sohre es­
to no es una carta el lugar para discutir, sino el libro. Y
aquí el juez serú el tiempo. Por eso no quiero en este pun­
to paralelizar a las suyas mis ideas, pero si formularle
lIlHIS pregun las.

"En la p. 28 t dc la citada revista, leo en su conferen­
cia lo siguicnte: "Cuma si trataran los pulses hispanoame­
ricanos de librarse de la rancia posición positivista, ceden
ahora a un formalismo excesivo, a una lógica del Dere­
cho, que no otra cosa es la posisión de Hans Kelsen, total­
mente superada hoy en Europa",
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"Ql1isiera que me diga dónde y por quiénes está hoy

superada en Europa la puerta que la Teoría 'pura del De­
rccho ha abierto a 10s estudiosos del Derecho.

"¿Es en l..Jemania? No lo parece, a estar a la infor­
mación bastante completa de las ideas jurídicns que trae
Larcnz en su "Filosofia contemporánea del Derecho y
del Estc.dc" (Bnsrl], 1312), que llega hasta el año 1935 (y
aún algo después), dnnrlc todos los aulort-s nostcriores a
Kclscn, frcnópa.as del nacional-socialismo casi todos
ellos, p::r eC:'!1 atacados de un misticismo estatal y totali­
tario, donde si ::lr:n es scgut-o es el naufragio de esa pos­
turc cicn lif ira aceren del Derecho que, a pesar de tanto
truspié sucesivo, se mantiene constante a lo largo del siglo
¡;n~ desde :->avigny en adelante.

"¿Es en Frunc iu ? 'Tampoco lo parece, pues sobre la
gran[le y c1~cl,1 ))f'l1I1Jilbra (k sus pobres jllristas empiris­
tas, directamente responsables de la declinación de los
estudios en !.i1il'1'ir,] Latina, se Ve' corno foom1JI'aS nlej adus
ya en el horixon lr- dd pasado, al poaitivistn Duguit y al
jusnn lnralis!n ~~ "'!JY; Y desde' en [,JI]CCS a la. fecha sólo ha
brotado la es'~ol:l:ih'l: eJ'.sil'a con Dn1Jin y la leoría de la
Insl ilución con ;,)cll,;rd y r-I padre D,'J()~, que la han He­
ve do en sus ú.t.ruos desarrolles a un misticismo desilusio­
nante e inf'cruu.lo .iondc parece hnbcr pasado ya a me­
jor vida.

"¡,2s en ltaliu ? Tampoco lo parece, a estar a la lile­
ratnra que COll1IY(']H!e hasta el niío HJ39 y donrlo , por en­
cima del positivismo y ncoposítivis-uo lodavía vigoroso,
la influencia idealista de Croce y Gentile otrosn avasalla­
dora en innúmeros juristas, no tenía nacla más que opo­
ner que el nco-kanf ismo de :iel '.Tecchio hoy reverdecien­
te en Castiglia, Fulzea y otros.

"¿ Es en España? 'rampoco lo parece, a estar a la ín-
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formación nutridu y completa de Lcgnz yo Lucamhru en
su "In troducciún a la Ciencia del Derecho" (205Ch, 1\)13),
pues fuera de Leguz que lucha, a gran altura, por conci­
liar a Kclscn con los padres de la Iglesia, no apurcccn si­
no cscclúsl icos ortodoxos y pequeños como Corls, Puig­
do iJC!', Truyol, Gal;h y Gutiórrcz.

"¿Es en Ilusin ? LO ignoro, aUlH¡UC dudo ElUCLc que
Ilus¡a esté ca condiciones de monopolizar el concepto de
ciencia, tan occidcntul corno es éste. ¡. ",:s en Chccccslovn­
q uia ? Xo parece, pues nill Weyr y Kallah manejan a Kel­
sen como un ariete. ¡,Es en Bulgaria y Jos Bulkuncs? Allí
Erl ich no supera el ¡lositivismo; tampoco Ganeff.

"i. Es en ;'lg1a lcrrn ? :"\0, sin duda, para su pcnsamien..
to al menos que muv 1l0CO insp irado lo veo en la visión
annlc~n.iona del Dcrvcho. (Yo, por el contrario. creo que
podrá ser teorizado porfcctnmcntc por la Teoria Egol<'>­
[(ieH, con lo cual quiero decirle que lo considero muy
cornp atihlc con la Teoría pura del Derecho).

"¡, Dónde, pues, en EUl'Opa y quienes son aquellos j u­
r-istas que, Con proyecciones para una teoría F~cncral (le]
Dc rcrho, dan fundamento a su despectiva frase, arriba
citurln, sobre :(eJs.en? Pues incluso entr-e los juristas es­
paíinlcs vcui dos a América después de la guerra civil, la
unanimidad anü-kclseniana no existe. Pero con esto ya
esí ai-lamos en América, en cuyo caso no es lícito 0;"i(1a1',
al cmitir ('1 juicio, la obra de los juristas al"2('¡',':lilOS que
alcanzara valor universal en la doctrina C\)1110 "S, en sn
esfera, la d" Schastiún Soler, en qnÍ['.: C'3LJrl. mismo el
que' !J:l notado -8unque yo estimo ~IU'~ cou -2xagemc:¡'1ll ,­
una fuerte imprenta kclscniana l ¿Dr\nde, pues, eJL'; Kcl­
sen totalnicnlc superado, como dice Ud. en ~;ll con­
f'crcncia?

\

"Me temo, por el contrarlo, que los Maestros y j uris-
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tas españoles, de puro recalcitrantes para no hacerse car­
gO de la crisis que afecta al conocimiento jurídico, estlí.li
incurriendo en ¡a trcmenda rcsponsuhll id ad de anexar
un anquilosamiento mental a las nuevas generaciones de
nuestra habla, jugando con un conservatislllo teorético
cuya infecundidad notoria ya se prolouga demasiado
'tiempo como para enuañuruos de que gozamos de salud
menta!. Estimo que frases como la suya, dichas al amparo
de su inmenso prestigio en comunidades pequeñas como
la peruana, y sin darse lOS fundamentos del caso, son da­
llosas para el desarrollo del cspf ritu juridico-cieutifico
ele América, porque en Vl'Z de abrirles las 'puertas de la
inquietud, incitú udolus a salir campo afuera para co­
rrer, cn lo nuevo, la aventura de su propio pcnsnmicuto,
las atemoriza Ud, COn lo para ellas desconocido que Ud.
descalifica y las concita a seguir repitiendo lo que hasta
ahora han estado rcpi tiendo.

"Su invocación espectacular de autoridad al suelo
de Europa, en aquella frase, revela cuán poco nos corn­
pr-enden Uds. los espaiioles. Han visto siempre a América
a la zaga de Europa, y en particular de España, " aun­
que por cierto no siempre ni en todo ha sido asi : me has­
taria invocar la formación del Derecho constitucional
argcntino. Parece que les basta decir que en Europa se
piensa así o asá, para que haya ya de torcerse en forma
paralela el pensamien lo americano, sin detenerse a va­
lorar ni un momento lo que al respecto se haya hecho o
se esté haciendo en América con autonomía. Y en todo
ello sin hacer examen de conciencia de CÓlJIO la ligereza
española ha embarcado a contramano al pensamiento
del idioma: ochenta años atrús I:OS decían que en Eu­
ropa se pensaba con Krausc y Ilcnaron nuestras cabezas
con estériles nebulosidades, siendo que el pensamiento
de Europa iba por otros rumbos.

"Así también le díría yo a Ud. que, en el horizonte
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jurIdico, por llll sino que se repite, les ha tocado a los ju­
rislas espuñolcs cncr en la mú» infecunda y pueril desin­
tcrprr-Iuciún de Kclscu sin haberlo meditado bien. (Yo al
menos no conozco ningún análisis profundo de la Teoría
pura del Derecho, que la rearticulara desde sus funda­
men los, escrito en España), En lugar de utilizar a la Teo­
ría pura del Derecho como un formidable instrumento
de liherución mental, capaz de descargar al pensamiento
juri d ico de toda servidumbre espúrea, la hilvanan con
frases despectivas cuyo análisis me gustaria mucho ha­
cer mano a mano con quienes las emiten.

"Tengo confianza que mi libro "La Teoría egológi­
ca", ya recihído por Ud" lo haga meditar por sus funda­
mentos en lodo esto que le estoy diciendo a propósito de
Kclscn. Mi mayor satisfacción seria que Ud. llegue a po­
der decir, porque ya tuviera la convicción por denlro de
que América puede muy bien no es lar a la zaga de Euro­
pa, sino adelante o por encima: "En Europa se piensa
así, pero en América, o en la Argentina, o en cualquier
olra parte, se piensa de esta otra manera", Y luego ana­
lizar el fundamento de tales pensamientos. La ciencia
no es europea, sino universal; aunque se haga en Europa.
Lo mismo lo seguirá siendo si se huce en América. Y,
créame, la teoria egolúgica del Derecho no es lo que se
piensa en Europa del derecho. Lo confirmará Ud. mis­
mo. Lo que no significa, prccísnmente, que esté a la zaga
de lo que se piensa en Europa, ni que hayamos de ne­
garle la posibilidad universal inherente a toda ciencia.
Lo Iamentahle seria que los intelectuales españoles fue­
ran los úlli lilas en comprenderla por estar habituados a
la idea imperial de que las colonír, son receptoras, pero

no dadoras de cultura. Lo que yo he dicho para autenti­

car la interpretación de la Teoria pura del Derecho, que

ha valido en La Plata y en Harvard, no se por qué no
habría de valer-en Lima".
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La respuesta del profesor Jiménez de Asúa no tardó
en llegar; es de fecha 14 de agosto de 1~H4. Y en lo que
concierne a los temas por mi planteados, decia lo si­
guiente:
leza" ;

"::.--Como Ud. ha sospechado, la omisi(lll de su nom-
. hre al exponer, ÜC una manera sucintn, el fuu damcuto

í'ilosófl-o de la rr ó x im a nulluni crimen nulla poena sine
/c.1C, se debe a Jos l:lfIlIigrafos. Fsa conferencia no fué
corregirla por mí, sino por el Dr. León y León, grande
amigo mío y que fué Director de Prisiones en el Perú.
Cuando yo la vi, experimenté profundo desagrado, ya
que está llena de erratas. Los tuquigrnfos habian omiti­
do loe nombres nrup ios y el Dr. León puso algunos, no
sin gCltyl'S l'q\l·\·"caciorll~s.Por c-jcmplo : cuando huh!o de
Ias opiniones emitidas pOi' Fctri y Un profesor holan­
dés, a propósito de lp. disparidatlcnlre penas y delitos,
se menciona a \ an i Iamcl. Ello se debe a que los taquí­
grafos dejaron en hluuco el hueco del nombre y como
el profesor holandés más conocido es ese, el Dr. León
lJlISO el upcll.dc sin recordar que no era el notorio Pro­
fesor de Arnstcrdum quien hahia hecho aquellas ohser­
vacíoncs, sino l\Iodcrmann. Esta no es más que una
muestra de las muchas tergiversaciones que la tal con­
ferencia con liene. El 91'. León y Lcún, que no se ocupa
de filosofía, ignora sin duda la ,'xislencia de Ud., y como
los taquigratos no hacen constar nombres propios, el ex­
Director ele Prisiones de Lima se Iim itú a tachar algunas
palabras que acompañaban al hueco donde el nombre
huhía de estar, dejando asi sin padre la teoría,

"Para evitar que ello ocurriera con lu., conferencias
siguientes, escribt a mis amigos de Lima, rugúndoles que
no sigulcrun puhlicándolas hasta que yo las corrigiera,
y revisando estoy los textos de las otras tres, así como
la anterior, que en breve mandaré al Perú para que to-

www.carloscossio.com.ar

Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Tomo 12, Caracas, 1947



CIEN'CIAS POLITICAS y SOCIALES 111

.das juntas sean reimpresas en un Iollcto, Cuando la edi­
ción se publique podrá Ud, comprobar que su nombre
figura como expositor original de la muy certera inter­
pretación metafísica de la mú xirna aludida.

"lI.-Crco como Ud. que una carla no es el lugar
propio para discutir temas tan arduos como los que Ud.
presenta en el apartado II de la suya. Sin embargo, hay
algo en lo que Ud. dice que necesita ser recogido. Ante
lodo, yo 110 veo en el vocablo "superar" el sentido peyo­
rativo que Ud. halla. Al contrario, entiendo que la cien­
cia y la filosofía marc113Í1 sobre escalones. Cuando éstas
no suben en escalera, son errados los pensamientos. Se
desechan y nada más. En cambio, cuando tienen algo
de cierto sirven para que apoyemos el pie y alcancemos
una mela circunstancial más alta. Eso es su perar en el
Icnguajc castellano y así es como yo la usé. A mi juicin
--y perdone Ud. si piensa lo contrario- la tcoria de Kc1­
sen está totalmente superada. "I ahora añado que no só­
lo en Europa, sino aquí en la Argentina. IIermann Heller,
a quien Ud. rebate en su últirno libro, había, a mi en­
tender, aunque no al de Ud., superado la teoría de Kelsen
y asi lodos los pensadores alemanes anteriores a l!n'l,
cu que, como Ud. dice muy bien, se ha desencadenado
una ola de misticismo nacional-socialista totalmente in­
compatihlc con la labor cícn tifica. Estoy de acuerdo con
Ud. en cuanto al juicio que le merece la ciencia jurídica
í'runccsa y la ius filosofía de aquel país, por eso no ten­
go por qué aludir a Francía ni tampoco a Italia. Me re­
fiero a Alemania y, si Ud. me lo permite, a España; mas
sería por demás inoportuno que yo, español, hablase de
mí país ahora.

"En enrubio, si quiero hacerla de la Argcntina. ¿Se
alrcvcria Ud. a afirmar, dentro de la pure7.a filosófica
y cicntífica que no ha superado Ud. la 1l'oría de Kelseu ?
Toda su labor es esa. Haber apoyado su pie en la escuela
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kelseniann para ir hacia arriba. He quedado antes en que
esto es superar una teoría, corno seria también superar
un camino".

*
Demás está agregar que el maestro español, con toda

premura y precisión, cumplió la promesa de salvar la
omisión de mi nombre en la disertación a que se refie­
ren los apartados primero de las precedentes cartas. En
efecto, en 1945 dió a publicidad el tomo 5c de "El Cri­
minalista". Alli, en la p. 182, corre, salvando erratas, el
mismo texto que motivó mi carta del 7 de agosto de 1944,
con el siguiente agregado final: "Ha sido Carlos Cossio,
en meditaciones aún no pub licadus, quien por vez pri­
mera ha visto el aspecto filosófico del principio: no hay
delito ni pena sin ley".

5.~La contribución argentina al pensamiento

juridico actual

Si es relativamente fácil saber de qué falacia pro­
viene un acto de ideólogo en el ámbito científico, no lo
es tanto determinar con qué secretas y latentes fibras de
la personalidad está ligado en su origen y trayectoria;
máxime cuando hay que suponerlo ~como en el casa que
nos coucierne-s-, muy leal y sincero dentro (le la perso­
nalidad de sus autores, por ser ideologismo cientifieo y
no ideologismo politico. El científico que ideologiza to­
ma una actitud de polítíco, sí; pero acerca de la ciencia,
no respecto de la política. No es que el científico, como
el político, defienda un prejuicio axiológico ~aunque es­
to pudiera resultar~, sino que con prejuici» acerca de
lo que la ciencia es, no ve la cíentif icidarí de un saber
que no es el suyo, viéndolo entonces, por exclusión, co­
mo una actitud disimulada de partidismo.

Sin embargo, la trayectoria ele Jos hechos revela.
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8

siempre aquellas fibras ocultas y latentes. De modo que,
con explicable paradoja, es un cálculo sobre el futuro lo
que ahora nos puede dar alguna luz sobre el punto.

En este sentido cabe preguntar qué es la teoria ego­
lógica para tener esa diabólica virtud que la hace propa­
garse en una forma sin precedentes en la historia de las
ideas jurídicas latino-americanas; y que a unos arrebata
y a otros irrita, pero que a todos conmociona, Irasta el
punto que hoy, en la Argentina, existen sólo los egológi­
cos y los anti-egológicos, sin un territorio intermedio pa­
ra un campo neutral, por su indiferencia (27).

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

Hagamos por un momento esta suposición. ¿No que­
darían aclarados, entonces, el sesgo imperialista, el acen­
to dominador, el poder expansivo que, según se dice, ella
tiene? ¿Y no se explicaría también que, de hecho, sin
propósito deliberado, su mera presencia haya resultado
oasi una agresión, desatando tanta polérrrica ? Porque
ahondando sobre esta suposición, las perspectivas son in­
dubitables, pues ¿cuáles son los efectos de una autén­
tica nueva escuela, en el ámbito humano de los profesio­
nales donde ella cobrará vida? Una nueva escuela ar­
chiva todo Ull saber hasta ese momento relumbrante, en­
vejece a autores que están en plena producciún, da pres­
tigio de museo a los prestigios de cátedra, antedata los

(27) Así es de aguda la alarma que traduce NUÑEZ. en el ca­

pítulo primero del trabajo que hemos citado en la nota 6, cuando acota
que la teoría egológica ha pasado ya de las especulaciones teóricas de
108 juristas a la práctica judicial del dere-cho penal; que se ha exten­
dido por los más distinto! puntos del país; y que ya ha bajado de la.
alturas de la Hlqeoffa para penetrar decididamente en el campo poei­
tivo constitucional, administrativo, civil, penal, comercial, procesal, ele,
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libros que todavía están en la imprenta, signa de pre­
térito todo lo que se opone a su paso. En una palahru,
si a las ideas las desplaza, a los hombres los caduca
cuando no quieren ahantlonarlns. Literalmente es un
drama de ser o no ser para el hombre que cultiva lo
ciencia, porque su única salvación es la del ave fénix :
Incinerarse .para poder renacer de sus cenizas, Podrá
creerse, acaso, que hay toques de exageración en este
cuadro; sin embargo no es así; para convencernos pen­
semos en algo tan distante y ajeno a nosotros, que nos
permita apreciar las cosas con neutralidad; por ejemplo,
en la situación de los astronómos ptolorneicos en el mo­
mento en que aparece la escuela de Copérn ico y Galileo,
y como esta situación, vitalmente catastrófica pnrn los
cientificos reprcscutantcs del pasado, se produce Ijar la
mera acción de presencia de la nueva escuela, resulta
más que justificado que los hombres afectados se trans­
formen en ideólogos de la ciencia, al defenderse.

Tal es la importancia que tiene la prr-guntn sobre si
la teoría egológica constituye una nueva escuc.a, en to­
da la amplitud del término. Porque, en caso afirmativo,
todavía hahrian de agregarse dos considcrnciones espe­
ciales del más subido interés, Habría de tenerse prcscn­
te, en primer lugar, que ni en la América Latina ni en
el bicéfalo tronco peninsular, se ha tcuido nuuca esta
experiencia del nacimiento de una escuela jurídica, dcs­
de que la Dogmática está constituída en ciencia (27'). El
pensamiento de estos países ha vivido siempre de escuc­
las foráneas, más o menos asimiladas. En tal caso, la de
la teorha lego1'ógioa seria la primera experiencia ver­
nácula, de modo que nosotros no sabemos con qué d'2'0-

(Z7') Así, el proíesor español JaSE. CASTAN TOBEÑAS, actual
presidente del Tribunal Supremo de Madrid, en un libro lle~o de pulcra
er-udición, trae una completa clasificación de las escuelas jurídicas dan­
de la 'teoría ego lógica figura como "le g ra in de beauté" de origen ibé­
rico ("Laa diversas escuelas jurídicas y el concepto del Derecho", ps.
14 y 49 a 53. Madrid, 1947, Reus},
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garrones dolorosos se dramatiza la aparición pristiun de
una escuela íurldica en carne propia, cuando toca 50­

portar las primeras estrías de la corteza y los primeros
calambres de la inmovilización, a los estudiosos del con­
torno Iugnrcño, Pues cuando a una escuela foránea, si­
guiendo cl progreso de la eicncia, substituye otra escuela
también foránea, ladas aquel as tensiones se viven muy
amortiguadas porque ya se va sobre camino abierto. Tal
asi la nodriza que no conoce los dolores de la madre. Pe­
ro, en segundo lugar, ello significaria también, por parte
d-e la República Argentina, una contribución al pensa­
miento jurídico del mundo civilizado sobre cuyas pro­
yecciones huelga toda especulación.

Con lodo esto yo únicamente he formulado una hi­
pótesis de ese lnrccimien!o, probablemente sin suficiente
apoyo en la realidad. No se la tome como una afirma­
ción de mi parle, quitando al tiempo una palabra que
sólo él puede pronunciar. En todo caso, nunca sería yo
mismo la persona más indicada para proferida.

En tal sentido ha de recordarse lealmente, que los
adversarios de la ego logia la minimizan categóricamen­
te. Así, para el macslro Jiménez de Asúa, que gusta ha­
blar de "los afiliados al keIsenísmo argentino" y de los
"ncokclscniunos platenses", la "novedad" egoIógica "se
mueve en la Argentina en el ámbito de la teoría kelscnia­
na que como se sabe ha tcnído en suelo platense acata­
micnto y discutidas ampliaciones" (28). Pero como es
natural, frente a los adversarios, los partidarios se expre­
san de muy diferente manera. Poco interés tendría en fa­
tigar al lector con citas ele los que están, por uno y otro
cabo, tirando de la cuerda. Pero otra cosa puede signifi­
car, para orientarnostodos -adversarios y partidarios-,

(28) LUIS JIMENEZ DE ASUA, "La cuestión de la responsa­
bilidad .penal de las personas jurídicas", en LA LEY del 28 de octubre
de 1947. Buenos Aires.
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la opinión de los que no están en el ajetreo; es decir, de
aquellos que, geográficamente distantes, no están com­
pei irlo« a opinar sobre la egologia sin haberla meditado,
debido a esa tremebunda compulsión que ejerce la cir­
cunstanr in inmcdiuta y que lleva a tanto maestro a ha­
hlar a sus discípulos de lo que en realidad no sabe.

Con esto -debo insistir- no quiero que se me vea
resolviendo, con palabra ajena, la cuestión de si la leo­
i-ia cgológica del Derecho constituye una escuela jurídica.
Sólo quiero j ustif'icar ampliamente que esa ímportante
cuestión es una viviente posibílídad y un auténtico des­
tino. Esto es un homenaje que debo a mis discípulos por
ol va:oJ' cjcm pln r con que libran esta batalla, encendida
JlUI' su amor al saber; principalmente [1 aquellos que tan
entrañable amargura han bebido a raiz rlcl terna acusa­
turio que motiva estas páginas. Tal sea el sentido de estas
tru nst-r'i pcioucs finales deliberadamente limitadas a lo
mús dcc isivo y escogidas con alguna intención, entre otras
mur-hu , no menos significativas:

Desde los Estados Unidos, Josef L. Kunz, el sabio in­
ternacionalista vienés, amigo y discípulo de Kelsen, ha
csorilo : "Una escuela de Cossio, por así decirlo, se está
hacicudo. :\ingún jusfilósof'o latino-americano ha enten­
dido a Kclsen mejor que Coss io, Mientras los otros [usfi­
lósofus latino-americanos, para ir más allá de Kelsen,
conf'rou lan la teoría pura del Derecho con la filosofía me­
tafísica del Derecho, Cossío confronta la filosofía del De­
recho con la ciencia del Derecho. La última tiene por ob­
jeto propio la conducta humana; la lógica jurídica for­
mal tiene a las normas por su objeto propio, las que son
meramenle representaciones intelectuales de conducta hu­
mana, conceptos con los cuales nosotros pensamos COI1­

duela humana" (29).

(29) JOSEF L. KUNZ, en "The Universiry oE Clucagc Law Re­
view", vol. XII, p. 226, lebrero de 1945.
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Desde España, el ilustre Werncr (;'oldschmidt, que
a comienzos de 1946 habia criticado duramente la siste­
mática de la teoría egológica, a fines de ese mismo año
ya escribía lo siguiente: "La teoría egológico-conductistu
de Cossio constituye un mayúsculo esfuerzo de crear una
filosofía de Derecho moderna, lo que quiere decir : una
filosofía jurídica consciente de la situación actual filosó­
fica y jurídica" (30).

y el distinguido profesor bogotano Abel Naranjo Vi­
llegas: "La aplicación más ilustre, en nuestro concepto, de
los métodos fenomenológicos al Derecho, es la que ha le­
van lado sólídamen te el egregio profesor argentino Carlos
Cossio en su obra "La Teoría egológica del Derecho" CH).

y Miguel Reale, el reputado profesor hrusí lcúo : "La
originalidad de Cossio está en pretender conciliar, en la
esfera del Derecho, la corriente fenomenológica y la doc­
trina de Kelscn, pero no nr cnbvando , sin emhargo, el p ri­
mado de la norma obj etiva, c0.111.') es el caso de Fri tz
Schreier o Félix Kaufmann, sino más vale la posición del
sujeto, con derivación más de Heidegger que de Hus­
BP'!" (32).

y el eminente Luis Legaz y Lacambra: "La teoría
egológica representa la más lograda aplicación realizada
hasta ahora de la metafísica del existeucialismo al pen.
eamiento jurídíco" (33)\

(30) WERNER flOLDSCHMlDT. "En torno de In Escuela Ego.
168iol\ del Derecho", en Revi.to Critico de Dercoho lnmcbillarlo, efio
22, nllm. 221. eclubre de 1946, Mndrid.

(31) ABEoL NARANJO VILLEGAS, "FilQ'ofio del Dercohn",
p, 24. BellotA, 1947, .d. Te er] •.

(32) MIGUEL REALE. "Lo ·teorla estimativa del Derecho", en
Revista d. Facultade de Direite de Sao Pculo, vol. 34. p. 136.

(33) LUIS LEGAZ y LACAMBRA. "La Concepción egolé­
gica del Derecho", en Rev, InfQrPl~ción Jurídica, n úm. 53, p. 23. Ma~
drtd, 1941.
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y Antonio José Brandao, el grande y profundo jus­
filósofo portugués: "Con la teoria egológica trátase de
una manera de teorizar sobre el Dereeho; y no de una
cualquiera, sino, precisamente, de una manera nueva.
Entre los raros que se encuentran viviendo la aclual cri­
sis de la ciencia juridica desde el plano del intelecto,
cuéntase el profesor Cossio, De ahí el interés de su ensa­
yo de superación. Y en este grave insLante en que, a la
postre, el concepto de Europa deló de ser meramen Le geo­
gráfico para tornarse cultural, no ruc parece que sea lo
menos importante subrayar que esta nueva manera de
teorizar sobre el Derecho, !lOS venga de la América lati­
na" (34). "La teoría egológica consLituye la más uotablc
superación de la tcor!n pura del Derecho, a la cual, por
su parte, corresponde la rnús prcsliuiosa construcción [u­
ridica de comienzos de nuestro siglo" (35).

y el agudo autor escolástico, Alfonso Ihá ñcz de A1­
de coa, salvando todos los reparos que le impone su ('s­
cuela: "El egologismo supone una verdadera innovación
en la investigación jusf'ilosóf'ica, desplazando la norma­
livídad axiológica por una ohjctividad onlológicamcnLe
pura. La corriente egológica significa mucho mús que un
oponerse al jusnatnr-alismo, al imperativismn o al sociolo­
gismo como una nueva forma de valorar el deber ser de
la norma jurídica: enfoca el concepto del derecho desde
una apreciación jamás ensayada ni prevista, obteniendo
un resultado ontológico al que no pudieron llegar ningu­
na de las construcciones untes nombradas, ni la propia
de Kclson. La conccpciún cgológica represento un nuevo
giro en la investigación, qne !lOS lleva a la esencia del De­
recho determinada Cn la Crítica jurídica, sin que conccp-

(34) ANTONIO JOSE BRANDAO, en el "Boletim da Facul­
te de de Direito de Coimbre", n úm. XXII, p. 529. Coimbra, 1946.

(35) ANTONIO lOSE BR4NDAO, "Feno men ologia da Senten­

ca", en Bc letim do Ministerio da Justicia, N9 2, p. 307. Lisboa; ·1947.·
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túe la significación normativa de la conducta humana co­
mo una cu lidar] vacía" (36).

y por último, no puedo excusarme de transcribir es­
le emocionado párrafo de un dignisimo profesor colom­
hiauo, el penalista Mario García Herreros: "Para mi el
movimiento iniciado por Cossio como complcmentación
de In sin tesis histót-ico-Jilosúf'ica de Kelsen en la ciencia
del Derecho, tiene una grande importancia cultural para
Amcrica tuda. Ella implica en lo jurídico la empresa que
llevaron a cabo, en lo pol i lico, respecto de Europa, los
emancipadores amr-ricanos del siglo pasado, Independen­
cla en el pcnsamicn lo, abandono de la calidad de satéli­
les de la cultu ru elP'OJ)('a, n LJ 11 ni anclo por imperativo de
Ins leyes del desarrollo cuilu rnl de la humanidad, ten­
gamos siempre que estar sometidos a las ineludibles im­
posiciones de la gravil:l['¡ú'l: l'sta implica propiedad de
masa y conservación de espacios, es decir, personalidad
propia y campo .de acción particular con proyecciones
universales" (37).

CARLOS COSSIO

Catedrático de Filosofía del Derecho en la Universidad

de La Plata y Profesor en la Universidad

de Buenos Aires.

(36) ALFOl':SO IBA¡QEZ D'E AI.DECOA, "Revelacido Filo'
sofia y Dei-echo", CI"! Rev. ln fo r-ma c iór- j u r iclico , n úrna. 50-51, p. 9:5.
Madrid. '947,

(37) o. u na cal':" d,1 p rofcs or MARIO CARClA HERREROS
al doctor L/llIREi\ ~;O LA ~,;f) i\FlUI¡U (H.). Ir.eha-la en Bogo té el 1S
r~c o cí ohr c ,1(:. 1f)(~7 ..
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