“EL CASO DE LOS EXPLORADORES DE CAVERNAS”

I. EL AUTOR

Lon L. Fuller, profesor de Jurisprudence en la Harvard
Law Sechool, ha desarrollado nna muy proficua tarea en de-
fensa del Derecho natural; congruentemente, profundas eri-
ticas contra las principales modalidades propias del positi-
vismo juridico (Hobbes, Austin, Kelsen, realismo norteame-
ricano, ete.). Fisa labor se ha degenvuelto a través de una
larga carrera bibliografica y docente; asi, entre los libros
de Fuller podemos ahora recordar: dmerican Legal Realism
(1934} : The Law in Quest of Itsclf (1940); The Problems
of Jurisprudence (1949) ; Human purpose and Natural Law,
en Natural Law IForum, 3-1, 1958; The Morality of Law (Ya-
le University, 1964) ('), ¥ multitud de articulos monografi-
cos (2), muchos de ellos traducidos ya a otras lenguas.

Ha sido muy grande la influencia de Fuller, dentro del
pensamiento juridieo anglosajon, en su intento de rescate de
la estimativa en el Derecho; de todos modos, el ensayo de
nuestro autor que quizds méis repercusion ha tenido en estos

{') Hay traduccién al castellano de Francisco Navarro (Editorial F. Trillas
S.A., México, D.F., 1967).

{?) En relacién a la posicién iusnaturalista de Fuller ver REcasfns SicHes,
Luis, Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, México, 1983, t. 2,
ps. 711-715; del mismo antor, Experiencin juridice, natureleze de la cosa
y Ldgica razonable, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1971, ps. 129 - 130,
538 v 545; GiLL Reuscuie, Harold, Jurisprudence - Its American Prophets. A
Survey of Tought Jurisprudence, Bobbs - Merril, Indianapolis, 1951; Ronefcuez,
Lino - Arias BusTAMANTE, Ciencia y Filosofia del Derecho, EJEA, Buenos Aires,
1961, p. 252.
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circulos es un breve texto publicado en la década de los afios
cincuenta, titulado El caso de los exploradores de cavernas (3).

Iin estas preciosas paginas, Fuller dispone en primera
plana al tema del iusnaturalismo, armonizdndolo con una si-
tuacion de hecho que narra con fluidez, amenidad y sintesis.
El andlisis de El caso de los cxploradores de cavernas, pen-
samos, deja muchas y muy buenas ensefianzas para la Fi-
losofia juridica v para el Derecho penal; se trata de una
obra (*) tallada en una maduracién profunda, lanzada a eo-
nocer ¥ a amar las verdades juridicas que propugna su autor.

Los sucesos —que va repasaremos— base de la narra-
cién son imaginarios, conjeturales, adventicios, pero por cier-
to que rapidamente encajan en las mejores sugestiones del
Derecho. Fuller va aqui a barajar radicales hipétesis (*). La
obra acerca la practica a la especulacion, reconcilia con mu-
cho a la teoria con la vida eotidiana del Derecho, persisten.
temente pragmatica y a veces imprudentemente indiferente
respecto de la filosofia sustentadora; reeconoce y ecalifica
—diriamos que en cierto sentido desenmascara— fuegos de
artificio, y hace reverdecer viejos y buenos prineipios.

Veamos entonces el argumento y sus consecuencias en
el ensayvo mencionado.

II. “EL CASO DE LOS EXPLORADORES DE CAVERNAS”
(FICCION Y ‘LEADING CASE’)

Los hechos fundamentales, que ocurririan en el afio 4299
de nuestra era, son los siguientes: exploradores de cavernas
(espeleclogos; recuérdese que espelunca quiere decir “antro”,

(?) Hay traduccién al castellano de Genaro R. Carrié y Leopoldo . Niilus,
con Nota preliminar del propio Camrié (Edit. Abeledo - Perrot, Buencs Aires,
1978); v al portugués, por Plauto Faraco de Azevedo (Sergio Antonio Fabris,
Porto Alegre, 1976), con una Introduccidn a cargo del traductor. La versién
original (The case of the speluncean explorers) fue editada por la Harvard
Law Review.

(4) Vide nuestra recensién en la Revista de Estudios Procesales, Ne 23,
Rosario, 1975, ps. 55 - 61.

(%) Borges suele apuntar gue la realidad no tiene obligacién de ser intere-
sante; pero que las hipétesis, en cambio, si.
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¥ que esta palabra tiene la misma raiz que antropos) que-
dan atrapados en una gruta, v su subsistencia fisiea, en or-
den a lo alimentario, depende -—tnicamente— que uno de
elios sirva de comida a los demés, para evitar asi la ge-
neral inanicién. Con una sola vietima de esta antropofagia
o canibalismo, log exploradores calculan, con muy aceptable
aproximacion, que el resto supérstite del grupo ya serd res-
catado.

La idea del sacrificio y del desmedro individual por el
conjunto —en rigor, y sin la crudeza que se da en el caso,
se trata de uno de los principios basicos en las eomunidades
humanas— surge de uno de los miembros de la expedicion.
Los otro cuatro la aceptan; de inmediato, quien habia pro-
pugnado tan terrible solucion se arrepiente de sus implaca-
bles términos, pero ya no es posible retirar la trigica pos-
tura; los otros cierran el trato (°), se echan suertes, v aquel
de quien habia nacido la idea es el condenado por el eapri-
choso azar: la revolucién, una vez més v el lugar es comin,
devoraba a sus propios hijos.

Como sea, nna posibilidad nada menos que entre cinco
habia parecido antes un margen de razonable chance (7) co-
mo para que cada hombre se sintiera en prineipio ajeno a los
resultados de un fatal sorteo hecho en aras de algo —lo l0-
dico en la supervivencia— que un tribunal, como veremos,
tratard de condenar o de justificar con unos u otros argu-
mentos. Cada conciencia, mientras tanto, desde el fanatismo
del total dogmatismo hasta la moral de situacién o la ciu-

{®) Ya Hobbes insistfa en la necesidad del “pacta sunt servanda” (los pactos
deben respeturse), verdadero pilar de todo liberalismo; también, y siempre en
su Levigthan, halla que en el estado de naturaleza —su tesis es pesimista, y por
ende realista— el hombre era “el lobo del hombre” (homo hominis lupus),
imperando entonces, tan sélo, “la guerra de todos contra todes” (bellum om-
nius contra omnes) .

(7) Wikes, Alan, en El juego, sefiala que “Avanzamos por la vida hacia
una muerte cuya forma —y fecha— dependen s6lo del azar... Un hombre que
intencionalmente intente liberarse de las garras de la suerte, se expone a pa-
sarlo mal... En la suerte, como en muchas cosas, hay poea justicia... Las
personas pricticas no esperan justicia de lg suerte” (Barcelona, 1968, p. 8).
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dadana policromia ética, dictaria su propia e irrevocable
sentencia.

Los tribunales de primera instancia —relata Fuller—
condenan a muerte a los imputados, homicidas respecto a
uno de sus compafieros, luego devorado. Los encartados re-
curren, va en ultimo tramite y en afanosa esperanza, a la
Suprema Corte de Newgarth, organismo también nacido en
la ficei6n literaria. Pero como la trama misma, todo pudo
ser o podrd ser, un dia, meridiana realidad.

De todos modos, en la narracidn, los cineo ministros de
la Corte exponen su criterio sobre la cuestion tratada. Lo
bisico del asunto reside en que la ley del FEstado condena
a muerte al homicida; el quid consiste en hallar —y si la
hay— alguna atenuacién a la conducta imputada, para evi-
tar asi la pena ecapital.

En primer lugar, siendo el mas breve de todos (también
quizas en el ingenio), opina el presidente Truepenny. Lega-
lista, entiende que la violaeién ocurrida no encuentra palia-
tivo dentro de los inexorables margenes de la ley punitoria;
empero, sugiere se peticione clemencia al Ejecutivo, que de
sobrevenir “hard justicia, sin menoscabo de la letra ni del
espiritu de nuestra ley vy sin ofrecer estimulo 2 su trans-
gresion”.

En segundo término expone el ministro Foster. Iiste
vocal desaprueba la preopinante solucién, que estima poco
feliz al punto de calificarla, bastante graficamente, “tan sér-
dida y tan obvia”. Sostiene que en los sub examine no estd
en juego una solucién que se agotari —dirimiendo— en el
conflicto individual, sino que ademds se trata del destino
mismo del Derecho del Kstado. Alega que iltimamente el
Derecho estd para realizar un orden de justicia, y que si se
fallara condenatoriamente respecto a los encausados el mis-
mo sentido comiin reprobaria acerbamente dicha sentencia.
Los supuestos asesinos son inocentes de todo erimen, y apo-
ya su tesitura en dos argumentos; a saber:
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A) Kl Derecho aplicable a los sub lite no es el comin
y positivo sino el natural. Esta conclusion surge de la idea
de que el Derecho puesto tiene como presupuesto fictico la
real coexistencia de los hombres en sociedad. Al aparecer
una situacién ajena al concepto de comunidad, de coexisten-
cia, se vuelve a la espontaneidad contractual previa al con-
trato social, a la naturalidad que todavia no ha cedido, por
parte del hombre, una porcién de sus derechos, para ende-
rezarse asi hacia la consecucién de la vida en sociedad. La
situacion de hecho vivida por los exploradores, los haria re-
troceder en el tiempo desligdndolos, de esa manera, en lo
que atafie a sus tratos y a sus conductas y reacciones par-
ticulares, del orden organizado si cabe esta tautologia.

Decia Kelsen, acotamos por nuestra parte, en su obra
Derecho y paz en las relaciones internacionales: “El Derecho
positivo es un orden para promover la paz, en el sentido de
que prohibe a los miembros de una comunidad el uso de la
fuerza en sus relaciones mutunas... La paz —agrega— es una
situacién en la que no existe el uso de la fuerza. El Derecho
proporciona sélo una paz relativa, en la inteligencia de que
priva al individuo de la facultad de emplear la fuerza, pero
la reserva a la comunidad. La paz que proporciona el De-
recho no es una situacién de absoluta ausencia de fuerza,
sino mas bien una situacién en la que el uso de la fuerza se
halla monopolizado por la comunidad”.

De esta manera, retrotrayéndonos entoneces, Foster abo-
ga en el sentido de que lo sucedido escapa al orden geogré-
fico, temporal, moral, de la jurisdiceién. Lo funestamente
pasado traspasa las cotidianas fronteras del Derecho, ¥ pa-
sa a ser juzgable por otro orden normative que por cierto
el tribunal actuante no puede invocar al menosg para una
punicién conereta.

Con un ecriterio entonces roussoniano, aungue jamis el
desvelado ginebrino haya Ineubrado que sus teorias se apli-
carian con efectos tan particulares, de la ficcion —aunque
sea histérica-— o de la via de hipdtesis del contrato social,
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se cae en una sentencia absolutoria inserta en una sociedad
que politica e ideoldgicamente desciende de esa nocién; que
serd no constatable, pero si sumamente aceptable y sobre
todo solvente como para justificar una serie de instituciones
y figuras. Los atrapados en la caverna, entonces, reasu-
mieron sus ancestrales derechos y lo pactado y su resultado
canibalesco no pueden reprocharse.

B) Aun para el caso de que log argumentos anteriormente
esgrimidos fueran desatendidos, Foster alega, invocando a la
sabiduria juridieca (parecidas letanias suelen entonar nues-
tros cariales) que en el fondo es abiertamente opinable y
easuista, la existencia de aquel principio que dice que un
hombre puede violar la letra de una ley sin violar sin em-
bargo a la ley misma. “Por el Cédigo —como alguna vez
formidablemente se dijo, apuntamos— maés alla del Codigo”,
De todos modos, Foster solventa su aserto con varios ejem-
plos en los cuales resulta evidente la torpeza de acatar lite-
ralmente al texto legal; recuerda varios supuestos, y trae
a colacién el caso de la legitima defensa, institueién contem-
plada durante muchos aiios en el Commonwealth, sabido es,
como “ley no escrita”. Acota incluso que “La verdad es que
la excepeion en favor de la defensa propia no puede reeon-
ciliarse con las palabras de la ley sino s6lo con su propdsito”.

Apartarse entonces de la ley, en la especie, no seria ar-
bitrariedad ni “asurpacion judicial”. La ley, en sintesis, de-
be recibir una fidelidad inteligente; en el caso tratado, esa
lealtad desembocaria absolviendo a los procesados.

Hace notar Genaro R. Carrié en su eitada Nota preli-
minar, perspicazmente, que Fuller pone el mayor énfasis en
el personaje Foster ¥ en sus argumentos; luego, seria el
protagonista mis préximo a la mentalidad del autor. Es que,
ciertamente, al biografiar a nuestros héroes, muchas veces
ingenua, ineautamente, buceamos en el propio corazén.

En tercer término expone el minigtro Tatting. Previene
ante todo que ecomtnmente ha sido eapaz, como juez, de di-
sociar los aspectos emotivos e intelectuales en sus reaccio-
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nes; confiega que por un lado siente simpatia por los impu-
tados, pero que por el otro no puede reprimir “un sentimien-
to de repulsion v disgusto por el acto monstruoso que co-
metieron”.

Tatting considera falaces y sofisticos a los argumentos
vertidos por Foster, que le antecediera en la votacion. Hsti-
ma caprichosas las consideraciones de su colega, v descol-
gada su teoria de la “ley de la naturaleza”. El caso traidoe
ante sus estrados encuadra perfectamente dentro de la ley
del Fstado. “;En virtud de qué autoridad nos convertiria-
mos en tribunal de la Naturaleza? Si aquellos hombres real-
mente se encontraban bajo la ley de la Naturaleza, jde dén-
de, pues, nos viene la competencia para establecer y aplicar
aquella ley? Por cierto, nosotros no nos encontramos en es-
tado de Naturaleza”.

Tatting proclama con agudeza que nunca el Derecho de
los contratos ha de ser superior al Derecho de los homiei-
dios; que, a mavor abundamiento, el desistimiento de Roger
Whetmore (el sacrificado) lo aparta de todo tipo de conven-
cion. Ademds, por el absurdo ataca la concepeién de Foster:
si al golpear a Whetmore con intencién de matarlo, éste ex-
trae un revdlver v ultima a uno de sus vietimarios, a tenor
de la versién anterior ello seria redondamente asesinato vy
no legitima defensa; claro: si los atacantes lo hacian con
los derechos que lato sensu Foster aboga, el eliminar a uno
de ellog por parte de la putativa victima era si eriminal y
no defension legitimada. Un prisionero que es condenado a
muerte v mata a su mero verdugo, importaria un caso ana-
logo v evidentemente, expresa Tatting, también de fieil so-
lueién: seria un nuevo entuerto.

Fn el cazo estudiado, agrega, no hay ningtlin tipo de
defensa propia sino por lo contrario un acto intencional y
deliberadamente homicida que el estado de necesidad invo-
eado no alcanza a justificar. Reconociendo empero que el
asunto importa un verdadero tembladeral, no halla atenua-
cién a la condueta imputada, y por ende la aprecia comple-

169



tamente culpable. Sin embargo, hondas dudas le acucian: al-
ternativas, disyuntivas, dilemas, ¢l peso de racionalizaciones
y de hechos lo abruman; finalmente, resuelve proceder como
el gobernador romano: abstenerse de votar, ¥ no participar
asi en la deeisién del caso.

En cuarto lugar opina el ministro Keen. De entrada
aclara que cualquier posibilidad de perddn sélo compete a
la organizaeidén ejecutiva, siendo ajena a él, en ese momen-
to, el realizarla o no en virtud de sus funciones. Agrega que
en caso de ser el perdén de su competeneia, sin vaeilar lo
otorgaria por las modalidades de la tragedia sucedida, pero
que esta posibilidad sélo la sugiere en su cardeter de simple
ciudadano.

Luego, ya como juez, expresa que el easo planteado no
puede ser juzgado ni como “justo” ni como “injusto”, ni los
comportamientos como “buenos” o “malos”. El fue designado
no para dictaminar moralidad sino el Derecho del Estado.
Luego, ab wnitio, ha de aventar cualquier versién enderezada
al apartamiento de las normas vigentes, que un elemental
principio republicano le impone respetar en sus textos, v
no desvirtuarlos por simpatias personales despertadas en
el caso traido a resolucidn. Agrega que a Foster le gustan
demasiado las lagunas en la ley, para asi poder moverse
mas saloménicamente; allega la anéedota de un hombre que
se comié un par de zapatos. “Cuando se le pregunté si le
habian gustado, replicé que la parte que mas le habia agra-
dado eran los agunjeros. Asi es como mi eolega siente res-
necto de las leyes; enantos mas agujeros contienen més le
agradan. En resumidas cuentas: no le gustan las leyes”.

Por 1iltimo, Keen cala mis hondamente: busea el latido
de las teorias en el corazén mismo de lo fenoménico v de
sus cartabones a priori (leyes o proyectos de reparto). Di-
ce: “Lio que pasa con la ley pasa con la excepeién: la cues-
tion no esta en el propdsito conjetural de la regla, sino en
su alcance”. En la especie, coneluye, no hubo ninguna ex-
cepeidn vigible a los fines de la ley: “No se puede aplicar
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una ley tal como estd eserita v al mismo tiempo reformu-
larla segtn los propios deseos”.

Vota entonees, por fin, por la confirmacién de la sen-
tencia condenatoria, en tren de posible revision a sus es-
trados allegada.

Por 1ltimo, opina el ministra Handy. Este vocal, en
verdad como todos los anteriores (al menos para este co-
mentarista), cs profundamente persuasivo. En primer lu-
gar relega a todos los raciocinios y casuismos formulados
con anterioridad; sociolégicamente, apunta que la opinién
publica ya se ha manifestado, easi undnimemente, en pro
del perdén de los acusados, lo cual g6lo operaria con una
absolucién judicial: es de conocimiento del ministro Handy
que el Presidente no estd dispuesto a deeretar una conmu-
tacién de pena. Lamenta entonces las wanas abstracciones
de sus colegas, y su poco convincente discurrir, v termina
su extenso, empirico y brillantemente hilvanado y expuesto
voto, opinando que la sentencia del a quo debe revocarse;
por ende, falla por la absolucidn.

Por fin, consultado que es el ministro Tatting en el
sentido si desea rever su posicidon de abstencidn, este vocal
reitera su decisiéon de no participar en la parte resolutiva
de la sentencia definitiva. Agrega incluso que después de
haber escuchado el total de las opiniones, su tesitura “se
ha robustecido considerablemente”.

Fincontrandose entonces dividido en forma igualitaria
el voto de los vocales, la sentencia condenatoria es en la
alzada confirmada; lnego, se ordena la ejecucién de los en-
causados, “oportunidad en la que el verdugo piblico proce-
dera con la diligencia del caso a colgar a cada uno de los acu-
sados del cuello hasta que muera”. Y asi se cierra este lite-
rario leading case. Un suspenso ya no seguiria en puntas
de pie.

En resumen, una prolija versién al espafio] nos trans-
porta a una palestra donde distintos temperamentos, dis-
tintos criterios, son vertidos de manera aleccionadora y sol-
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vente. Pensamos ahora que también seria espléndido que
un eonjunto teatral representara esta pieza, esta pequefia
joya, propicia para el mejor histrionismo. Ya decia Mace-
donio Ferndndez que la realidad es un terrible error del
ensohamiento.

Lejano va el estado de naturaleza (viajero, tan sélo,
quizds, pues no hay ninguna ley metafisica que afirme que
los pueblos han de progresar necesariamente ni menos atn
que la promiscuidad urbana implique progreso ético como
verdad universal para la aecién), la condueta humana esti
cada vez méis estrechamente vinculada con la juridicidad,
asi como ésta, en su aspecto positivo, es cada vez méas auto-
ritaria o al menos panténoma. Ademés, si encaramos la Fi-
losofia del Derecho ecomo una eiencia estricta, aceptamos
aquello de que el Derecho es por un lado evidencia adecuada
(implica ideal ubicado en el infinito) ¥ por el otro evidencia
no apodictica (permite la posibilidad de ser diferente de lo
que contingente es). La norma, con esto, trata siempre “lo
dado”, de modo que lo sucedido en la caverna (una de las
posibles raices de antropos, hombre, hemos dicho, es precisa-
mente aniro, caverna) implica doblemente una experiencia
natural o empirica, v una de esencias o eidética; decia Oliver
W. Holmes que “en realidad, la esencia del Derecho no fue
nunca la l6gica sino la experiencia”.

El eomportamiento de los cuatro exploradores, jes dig-
no de ser repetido? ;Merece entonces la proteccién de la
ley del Estado? Eseribia el eximio Jacques Leclereq: <3 Cual
es el contenido del Derecho natural? La t{nica respuesta ra-
zonable consiste en decir que de ello no se sabe nada, v que
lo iinico que hayv que hacer es buscarlo. Ciertamente, si, sa-
bemos algo, algunas evidencias simples; igual que se ha sa-
bido siempre que el hombre tenia brazos y piernas, eorazén
v cerebro, sangre liquida y huesos duros. Pero esto no quie-.
re deeir que el estudio de la medicina sea innecesario. De.
la misma manera, conocer unas ecuantas evidencias elemen-
tales del Derecho natural no quiere decir que podamos eon-.
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formarnos con eso. j Hasta donde se extiende el Derecho na-
tural? Eso se ird descubriendo poco a poco, a medida que
el mundo vaya tomandose e] trabajo de estudiarlo; pero no
se estudia: no nos quejemos entonces de que todo vaya mal”.

Por nuestra parte, tal vez hasta ingenuos, nos dejamos
convencer por cada uno de los argumentos explayados por
los opinantes, que asi parecen un desfile de sofistas pues si
bien sus razones son todas persuasivag, los resultados de
esas razones son todos bien diferentes. Y no se puede levan-
tar trono a los principios y cadalses a las consecuencias. No
se puede, no, aungue el Derecho natural implique el conjunto
de todas Ias soluciones justas a todos los casos planteables.
Claro que, recordemos con Werner Goldschmidt, “El Dere-
cho Natural no es la piedra filosofal; es un método de tra-
bajo”; es, ademas, “la justicia en pie de guerra”. Los cantos
de las sirenas son la otra cara del Derecho, el otro rostro, la
otra verdad, la del ser: aboquémonos empero al deber ser,
aunque quizas ya sea hora de acostumbrarnos a que la jus
ticia de los hombres siempre ha de ser fraecionada.
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