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v

PENSAR EN EL DERECHO
Y EN LA CIENCIA DEL DERECHO

21. InTrRODUCCION CON GOETHE, SOLER Y ALAIN

Después que Goethe hizo pasear a Fausto y a Wag-
ner por el campo, donde encontraron al perro de aguas
negro --en que estaba encarnado Metistofeles—, vagando
entre trigos y rastrojos, el primero, acompanado del
animal, entra en su gabinete de estudio y toma el Nue-
vo Testamento para traducir al aleman el Evangelio de
San Juan.

“Fausto— Escrito estd: En &l principio era la Pala-
bra. Aqui me detengo yo perplejo. ¢Quién me ayuda
a proseguir? No puedo en manera alguna dar un valor
tan elevado a la palabra; debo traducir esto de otro
modo, si estoy bien iluminado por el Espiritu. Escrito
esta: En el principio era el Pensamiento. Maedita bien la
primera linea; que tu pluma no se precipite. ¢Es el
pensamiento el que todo lo obra y lo crea? Debiera es-
tar asi: En el principio era la Fuerza. Pero también
esta vez, en tanto que esto escribo, algo me advierte
que no me atenga a ¢llo. El Espiritu acude a mi auxi-
lio. De improviso veo la solucién y escribo confiado:
En el principio era la Accion.

Si he de compartir la estancia contigo, perro, cesa
de aullar, cesa de ladrar”.



90 CARLOS CREUS

Los comentaristas de la tragedia de Goethe inter-
pretan esa actitud del mefistofélico animal como una
reaccion diabélicamente légica, “cada vez que Fausto
eleva sus pensamientos al mundo divino”. Sin embar-
go, ese fino espiritu analitico que fue Sebastian Soler,
consigné (en Las palabras de la ley) una interpretacion
distinta del motivo de la agitacion diabélicamente ca-
nina, ante la particular inteleccién de Fausto del Evan-
gelio de San Juan:

“Para mi ver —dice Soler— lo hace de contento, por-
que si se procurare con malicia genial atribuir un senti-
do perverso y diabdlico a esas palabras y, ademas, a
toda la tarea cumplida por los hombres, no se podria
dar con una férmula mas certera que la de poner en el
principio el hecho y no el logos, esto es, la razén de ser
de aquél y el verbo que lo nombra antes de ser crea-
do. Primero el hecho, el hecho consumado. Asi las
acciones humanas no provendran ya de un pensamien-
to anterior a ellas; lo mismo que los hechos de la natu-
raleza ocurrirdn con causa, pero sin razén”.

Pero también seria nefasto truncar alli la cosa, por-
que asi como el verbo expresivo de nuestro pensamiento
es siempre previo a la accién, en el mundo de la con-
ducta, el pensamiento y el verbo que lo expresa no pue-
den menos de referirse a una accion; “hay que cuidarse de
ser observador de pensamientos sin ninguna accién”.

Este consejo de Alain (Elementos de filosofia), tras-
ladado a lo juridico, puede glosarse de manera quizas
no pensada por él. La ley es verbo expresivo de pensa-
mientos que proyectan acciones. Pero tiene que pro-
yectar acciones posibles dentro de sus planos de proyec-
cién, lo que configura los limites l6gicos del derecho
que derivan de la naturaleza misma de lo exigido por la
prospeccién juridica.

Se presenta en doble version: la ley es derecho en
cuanto tome en cuenta las posibilidades fisicas y las
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posibilidades espirituales del actuar del hombre como
hombre-sociedad; es decir, cuando ha tomado en cuen-
ta los parametros aceptables de la concreta humanidad
a que se refiere la regulacion. Y si las primeras posibi-
lidades admiten una mensuracién rigidamente acepta-
ble segtin las relaciones naturales conocidas, las segun-
das constituyen el contenido historico del derecho vy,
como tales, son sensiblemente variables: la medida
aceptable como posible hoy, puede no serlo manana.
Aun pueden coexistir distintas medidas dentro del mis-
mo tiempo de una misma sociedad; por ejemplo, la
afirmacién de que el derecho no puede exigir conductas
heroicas puede ser un limite en situaciones de normali-
dad social, pero puede no serlo en situaciones de anor-
malidad. Estas consideraciones nos conducen a los
problemas de la efectividad y vigencia de la ley.

Pero, en lo que aqui nos interesa, lo dicho permite
concluir en que el derecho-ley est4d formado por pala-
bras expresivas de pensamientos que proyectan, con
exigencia, acciones, siempre y cuando éstas tengan la
posibilidad de ser fisicamente cumplidas y sin que el
destinatario de la exigencia deba renunciar a las notas
de humanidad.

Esta nocion del derecho —creo que muy tradicio-
nal- permite describir, con precisién tedrica admisible,
el limite entre la imposicién juridica que es derecho y
la imposicion ajuridica, que no lo es, con lo que se com-
pleta, un poco mas, el tema sobre los limites del poder,
ya planteado al hablar del supuesto conflicto hombre-
sociedad.

22. EL TRANSCURRIR DEL IDEARIO JURIDICO

Aun a costa de repetir lo que va est4 muy dicho, si-
gue siendo un prolegomeno indispensable mostrar los
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caminos principales que ha seguido el ideario juridico
en la Edad Contemporanea.

Durante parte del siglo xvii y casi la totalidad del
xvi, los hombres, ante la constatacién de realidades
sociales que aunque largamente incubadas, acababan
de hacer eclosion, pugnaron por construir un nuevo de-
recho. Ese fue el norte del pensamiento juridico del
iluminismo y tal derecho se concreté legislativamente
durante el siglo xix.

Pero el fenémeno de aceleracion de la historia (que
puede no ser tan inédito como algunos creen), provoca-
do por la tecnologia, facilitada por la liberacion mental
de la experimentacién, mostré en seguida (en algunas
sociedades casi simultineamente) la ineficacia de mu-
chos de los principios del nuevo derecho. Y como la
vocacién de perennidad de éste habia sido el germen
sentimental mas destacado del movimiento codifica-
dor, los juristas estaban escasamente preparados para
afrontar impavidos el cambio que las estructuras socia-
les les proponian. No es raro, por consiguiente, que se
desembocase en un periodo de crisis, de contornos bas-
tante confusos.

El derecho legislado fue desconocido en el ejercicio
del poder por parte del Estado-gobierno cuando le re-
sultaba dificil encarar con él contingencias de la socie-
dad politica, legislativamente innominadas. A la vez
encontraban ecos dentro de la sociedad politica una se-
rie de movimientos ideolégicos que directamente pro-
ponian la aniquilacion de aquel derecho, mas que por
su ineficacia, por considerarlo arbitrariamente opresor
del despliegue personal del hombre (era el pensamiento
de fondo de los muchos movimientos anarqguistas, fran-
cos o disimulados); se plantea entonces el ideario de
una sociedad sin derecho, unas veces por la negativa
de los destinatarios finales de aquél a acomodar sus ac-
tividades a las figuras del mismo, pero otras veces por
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la exaltacidén de las voluntades omnimodas de un poder
de puro hecho que no queria ser regulado formalmente,
aquellas tendencias hallaron ecos politicos practicos en
la primera mitad del siglo xx. Fue aquella crisis y sus
agudas consecuencias sobre la vida de las sociedades,
la motivacién del gran esfuerzo que emprendio el idea-
rio juridico de nuestra época, encaminado ante todo a
salvar la idea del derecho y, por medio de ella, a preser-
varlo como ingrediente indispensable del hombre-so-
ciedad, aun admitiendo el quebrantamiento de algunas
de sus estructuras, a las que tradicionalmente se les ha
querido otorgar visos de permanencia. Pero no siem-
pre el éxito se ha encontrado al fin del camino.

El ultimo camino de los enunciados fue el que co-
menzd abriendo el relativismo histérico en el derecho,
intentandose mantener incolume la idea de derecho pese
a la admisién de cualquier cambio de su contenido; pero
lo que en principio fue algo asi como una revolucién de
contenidos y no de las estructuras, paulatinamente la
movilidad de aquéllos, dificiles de coordinar con la re-
lativa rigidez de éstas, condujo a poner en entredicho
algunas estructuras, como ocurrié con la figura corrien-
te del legislador ante la proclamacidon de nuevas ins-
tancias de produccion del derecho: los procedimientos
para hacer e] derecho, s6lo en medida muy escasa res-
pondieron entonces a una voluntad legislativa especifi-
camente nominada dentro de la sociedad; la ley pasé a
ser una de las tantas formas de manifestacién del dere-
cho, pero va no la tnica, ni siquiera la mas importante:
unas veces la menos importante y otras veces descono-
cida del todo. Aunque desde plataformas argumenta-
les distintas, en aquello coincidieron los realismos con
algunas modernas corrientes iusnaturalistas.

Pero, al lado de aquellas corrientes, otro ideario

procuraba mantener la idea del derecho, mostrando la
perennidad de sus estructuras por medio de la acentua-
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cion de su formalidad. Creemos que la logica kelseniana
tuvo ese destino —aunque hoy se lo niega ferozmente—
tanto en cuanto redimensiond la figura del legislador
originario, como en cuanto reivindicé la operatividad
de la normatividad legal como contenedor insustituible
del derecho, es decir, como su modo de manifestacién.
Pero como esas estructuras légicas nada dicen sobre los
contenidos que pueden llenarlas, las posibilidades del
relativismo vienen a ser exactamente iguales a las que
permiten las corrientes anteriores, por lo cual es dificil
comprender las censuras que a esa teorizacion se le di-
rigen, imputandosele renuencia a introducir las dimen-
siones de valores en ellas, o la libertad para llenarlas
con disvalores, por parte de quienes arrancan de la re-
latividad de contenidos como principio.

Quizas sea posible describir el mundo de las ideas
juridicas contemporaneas indicando que desgarran al
hombre entre dos proposiciones; por un lado ne puede
sustraerse a la conviccion de que el derecho se mani-
fiesta por medio de la ley; por el otro esta la conciencia
de que el derecho no es la ley. Pero lo que no se alcan-
za todavia a determinar, con grado plausible de preci-
si6n, es cémo tiene que producirse ese derecho, y enton-
ces no es nada raro que todo se reduzca a descubrirlo
en el derecho que es segun lo ya normativizado.

En el fondo, lo que acucia al actual pensador del
derecho es el deseo de proponerse nuevas estructuras
que puedan ser llenadas con los contenidos rapidamen-
te cambiantes, sin remordimientos destructivos, como
lo veremos en los textos siguientes.

23. EL DERECHO Y LA HISTORIA;
EL RELATIVISMO JURIDICO

Planteando el problema desde otro punto de vista,
podriamos decir —en una descripcién aproximadamen-
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te vaga o genérica~ que el pensamiento sobre el dere-
cho ha seguido dos grandes direcciones a partir de los
empujes racionalistas del iluminismo: la que procura
una identidad a-histérica del derecho y la que acentua
su historicidad, como pueden ser, por ejemplo, el posi-
tivismo juridico en cuanto iusfilosofia o el positivismo
historicista propiamente dicho, que para estudiar el de-
recho, seccionan su tiempo y lo contemplan en visiones
casi geologicas, renunciando ambos a medir su deber
ser fuera del momento histdrico que se puso en el por-
taobjeto del aparato mental de examen.

Pues, aunque por lo comun los historicismos juridi-
cos reivindican una postura realista, la cosa no es tan
clara. Los positivistas juridicos son historicistas
porque s6lo consideran el derecho que es ahora, pero al
negarse a salir del derecho que encuentran actualmente
formalizado, han recibido el mote de formalistas, con
su correlato de idealistas, adjetivaciones que, como ve-
remos, siempre se acompafan. Pero también corren el
peligro de recibir iguales calificaciones, pese a que hu-
yven desesperadamente de ellas, algunos historicismos
de cuio distinto que para estudiar al derecho, como di-
jimos, deban congelarlo en un punto de la historia,
planteandose su deber ser segin la descripcién de su
ser en ese momento. Si toda pretension de deber ser
es algo proyectado al futuro y en el futuro puede no
ser exacta la descripcion del tiempo pasado, muy difi-
cilmente escaparan a proyectar el derecho con un gra-
do de idealismo universalista.

Tratar al derecho como objeto cultural es rigurosa-
mente exacto; pero puede ser incorrecto acudir a un
historicismo histérico que pretenda dar forma a su me-
todologia, limitdndose a describir como fue antes et de-
recho. Muchas veces, ese historicismo retrogradante
anima la construccion de un derecho para el futuro, re-
curriendo a las soluciones de un derecho que se ha en-
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contrado en una estratificacion de la historia por medio
de wuna labor arqueoldgica (que generalmente se
elige por el brillo histérico que posee, como pasa con el
derecho romano). Tal actitud sirve para hacer histo-
ria del derecho, pero, por si sola, ni sirve para explicar
el ser del derecho, ni para proporcionar medidas que
permitan proyectar un derecho que, como todo dere-
cho, sea un deber ser para el futuro, salvo en algunos
reducidisimos aspectos sociales en virtud de raras coin-
cidencias histéricas. Ademas, asumirla de manera ab-
soluta, como si ella fuese la anica capaz de engendrar
un conocimiento valido de lo juridico, seria tanto como
desconocer que “el sujeto cuya vida es regida por un de-
recho determinado es colocado dentro del mismo movi-
mi~nto histérico, anulando el movimiento del objeto”,
con lo cual “la cara que el derecho presenta a ese sujeto
posee rasgos propios... mas préximos a un objeto ideal
que a la de un objeto cultural” (Soler, Las palabras de la
ley). En resumen, no todo es culturalismo en el dere-
cho; un ultraculturalismo nos llevaria a desconocer la
identidad estructural del derecho, que es, precisamen-
te, la que nos permite historiarlo culturalmente.

Porque lo que ocurre es que en el derecho —como en
cualquier otro producto cultural- hay una esencialidad
a-histérica que se inserta en la historicidad; es esa
esencialidad la que nos permite engarzar su identidad
en una historia. Y es el equilibrio entre ambas magni-
tudes lo que nos conducira al pensamiento mas aproxi-
mado sobre el ser instrumental del derecho y, eventual-
mente, nos brindara materiales mas completos y menos
comprometidos para proyectarlo, diagramando mode-
los de deber ser.

Para ver c6mo ha sido el derecho, cémo es ahora y
pensar —en la maxima medida de proyecciéon compati-
ble con la construccién de una ciencia juridica— cémo
va a seguir siendo, no podemos dejar de partir de aque-
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lla identidad atemporal que, ademas de permitirnos
entendernos, nos facilitara dimensionarlo temporal-
mente. La historia puede hacer descartar o modificar
accesorios de las estructuras, pero no dejar de lado las
estructuras mismas; puede hacer variar los contenidos
del derecho, pero no convertir en derecho lo que nunca
fue formalmente derecho. Este equilibrio, tan obvio,
que no fue descuidado por los antiguos historicismos,
parece habérselo olvidado, o por lo menos querer disi-
mulérselo, en algunas modernas tendencias del pensa-
miento juridico.

Sobre cual sea la composicién de esa identidad
atemporal del derecho, algo hemos dicho ya; hemos ha-
blado del verbo que proyecta la accién, de la imposi-
cion-poder y sus limites, etcétera. En los textos que
seguiran nos referiremos a otros elementos que tam-
bién la integran.

A) ALGUNAS CARACTERISTICAS QUE EL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEO ASIGNA AL DERECHO

24. FEi DERECHO SIN SEGURIDAD JURIDICA

El derecho postiluminista, consagrado legislativa-
mente en el siglo xix, estuvo inspirado en la necesidad
de afirmar la seguridad juridica del individuo. La pre-
tendida rigidez de la normatividad, la conducta refe-
renciada hipotéticamente por las reglas como condi-
cién exclusiva de responsabilidad, la inmarcesibilidad
de la cosa juzgada, como otras tantas imstituciones,
iban enderezadas a colocar al hombre frente a un pano-
rama claro de lo que debia hacer para obtener determi-
nadas consecuencias o para no tener que soportarlas.
Se trataba, pues, de un derecho que respondia a las im-
posiciones de una sociedad estratificada todavia a nive-

7. Creus, "El derecho...”.
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les que presentaban algunas relevancias notables de las
individualidades.

Pese a los cambios sociales operados, aquel dere-
cho fue arduamente defendido hasta muy entrado el si-
glo xx; los positivistas técnicos fueron los que mas co-
rrieron detras de su supervivencia, Qque poco a poco se
le iba tornando un espejismo esfumado. Entre otros
factores, el maquinismo y, en general, una tecnologia
que no podia sufrir las interferencias de la seguridad
juridica individual, fue trasladando al primer plano de
la consideracién juridica nuevas formas de seguridad
que respondiesen a las necesidades de aquella no in-
terferencia; la cosa juzgada se relativiza, la responsa-
bilidad ya no se condiciona preponderantemente a la
conducta del hombre, sino que se va engarzando en
conceptos solidaristas de fuertes matices a-individua-
listas: se procura introducir procedimientos interpreta-
tivos que deshagan la rigidez de la normatividad legis-
lada. Esos cambios en las proposiciones son el caldo
de cultivo en que se desenvuelve hoy la reflexién sobre
el derecho.

El concepto de seguridad juridica, como una de las
notas distintivas fundamentales del derecho liberal
codificado durante el siglo xix, se apoya sobre dos silla-
res: la ley como médulo exclusivo de juridicidad (el
derecho es la ley y la conducta o accién exigida es uni-
camente la que esta tipificada por aquélla) y el derecho
como sistema autosuficiente, de plenitud hermética,
cuyo tope fundante inicial esta en la norma constitucio-
nal y cuyo limite final se encuentra en la cosa juzga-
da. De acuerdo con ello el derecho no admitiria ni re-
gressus mi progressus in infinitum: el uno se cortara en
la Constitucion, el otro en la sentencia firme irrecurri-
ble (Soler, Interpretacion de la ley).

El primero de aquellos sillares se conmovié por las
d~ctrinas que —exacta o no muy exactamente— se inclu-
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yen bajo la denominacion genérica de realismos, que,
de una u otra manera, procuran liberar al juez de la
ley, sea en forma violenta y destructiva, al modo de
Kantorowicz, sea por la equiparacion de otras fuentes
de conocimiento de la juridicidad a la constituida por
la ley, segun las proposiciones de Gény v otros, que han
ido avanzando hacia una nociéon de derecho que niega
la norma general como esencia de ¢l mismo para hacer-
lo residir en la sentencia o en otros hechos, segun ya
tendremos oportunidad de exponer.

El segundo sillar ha sido atacado desde varios an-
gulos, a saber: se ha mostrado la plenitud hermética
del sistema juridico como un concepto falso; se consi-
dera que el derecho esta plagado de huecos, que esta
formado por sectores de legalidad con soluciones de con-
tinuidad entre ellos, que tienen que ser llenados por el
juez recurriendo a materiales extralegales. De tal
modo el concepto de seguridad juridica cuando menos
se transforma, desapareciendo para aquellos casos en
que la teoria tradicional veia la conducta no prevista
por la ley como indiferente para el derecho y, por tanto,
permitida, puesto que, acudiendo a materiales extra le-
gales, cualquier juez puede decirnos lo contrario. Pero
aun yendo mads alla, la plenitud hermética es atacada
destruyendo los limites del sistemna tanto en su regreso
a los fundamentos, como en la finitud de su progreso.
Lo uno se da presentando la Constlitucion como mera
propuesta programatica, quitandole su caracter de con-
junto de normas juridicas, lo que permite abrir enor-
memente las posibilidades de constitucionalizar cual-
quier norma general o particular (sentencias) sobre la
base de proyectos éticos o genéricamente sociolégicos,
que puedan considerarse situables en las propuestas
programdticas constitucionales (ver, por ejemplo,
Nino, La filosofia de la Constituciéon Nacional, en “La
Nacién”, 8/1/84; Bergalli, Justicia formal v participativa:
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la cuestién de los intereses difusos, en “Doctrina Penal”,
1983); lo otro con la nueva tendencia que viene abrién-
dose paso en la ciencia del proceso de negar los efectos
de la cosa juzgada en los casos en que la sentencia pue-
da considerarse inexistente, que, hasta ahora, se hacen
coincidir con los de arbitrariedad grosera. Con lo
cual, con las mismas armas del sistema, se traspasan
sus limites, aunque nada descarta que se lleguen a ad-
mitir razones de otro origen para hacerlo: cuando un
camino se abre en estos temas, nadie puede prever su
fin (sobre el amenguamiento de la seguridad juridica
puede verse Carbonnier, El derecho flexible).

25. EL DERECHO SIN LEY. FORMALISMOS Y REALISMOS

Ampliemos algo sobre uno de los temas menciona-
dos anteriormente.

En el siglo xix y parte del siglo xx, los juristas vi-
vieron preocupados por kacer un derecho del que ni los
hombres en general, ni los jueces en particular, pudie-
ran apartarse, como garantia de aquella seguridad ju-
ridica que era valor fundante y que, a la vez, requeria
el presupuesto de la racionalidad cognoscitiva, puesto
que siendo el derecho regla de conducta, no se podia
exigir imperativamente lo que no se conociese como
obligatorio.

Hoy las cosas parecen haber cambiado. El jurista
contemporaneo se enfrenta con un derecho que no aspi-
ra primordialmente a constituirse en regulador de con-
ductas, sino mas bien —en la mayor parte de sus secto-
res— en pura regla de asignacion de responsabilidades,
pero sin que se haya logrado todavia proporcionar un
procedimiento adecuado para formalizarlo (se sigue
acudiendo al lento y complejo del anterior), por lo que
esta viviendo preocupado por sustraerse al perjuicio de
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la ley, pero sin destruir el derecho; como la cosa no es
sencilla, he ahi su agonia.

La nueva vision de la justicia como integrativa del
ser del derecho (ya veremos qué sea esto), injertandose
en cambios sociales abrumadoramente superadores del
procedimiento lento y complicado de kacer el derecho,
que sigue utilizdndose, mueve al jurista a buscar un de-
recho supralegal que no deje de ser derecho; lo hace bu-
ceando en las realidades sociales tras nuevas formas del
derecho que respondan a las necesidades inéditas y
acorazando esas nuevas formas con conceptos de valor
(en realidad son conceptos de validez) que le permitan
considerarlas como derecho.

Esta aspiracién de seguir creyendo en el derecho
cuando ya se ha dejado de creer en la ley (sobre todo ante
un legislador que hace todo lo posible para reafirmar
este escepticismo, ocultando las verdaderas motivacio-
nes de la normatividad por medio de la acumulacion de
reglas oscuras, vaguedades conceptuales, desubicacio-
nes sociologicas y otros muchos vicios), ha logrado que
el centro de la reflexion y, en general, de gran parte del
quehacer juridico, se haya ido trasladando de la confec-
cion del derecho, a una tarea cognoscitiva implementa-
da con procedimientos que, designados como interpre-
tativos, estan potenciandose, no solo para integrar la
ley, sino para detectar (en verdad, crear) una normati-
vidad marginada de la ley.

Pero ya dijimos que éste es un proceso agonico, una
lucha en que las nuevas propuestas no han pasado de
ese estadio de propuestas. El jurista contemporaneo
cree percibir que la ley, al ser insuficiente para atender
a las necesidades del hombre en sociedad con rapidas
respuestas, es opresora para ¢l y restringe arbitraria-
mente su libertad; sin embargo, las féormulas que ha en-
sayado para lograr esas respuestas de modo inmediato
o rapido, han ido abortando una y otra vez, pues siem-
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pre, por una u otra via, lo han llevado de regreso a la
ley. Todos los planteamientos extralegales de lo juri-
dico han terminado reducidos (en el nivel de la prac-
tica) a una normatividad procedente del Estado y por
¢l formalizada, o a una normatividad, que aunque sea
de distinta procedencia, se sirve de la misma forma-
lidad de fuerza que sirve a la coercion de las normas
procedentes del Estado; es decir, se reducen dentro de
una misma manera de darles vigencia.

Casi todos los realismos concluyen depositando su
obolo ante conceptualizaciones valorativas normativi-
zadas con la complicidad formal del Estado: las normas
de cultura de Mayer entran en el derecho cuando son re-
conocidas por las legales; la conducta obtiene su desig-
nacién juridica cuando asume un determinado sentido
objetivo, cuya objetividad requiere la conceptualiza-
cién legal de las normas, porque —usando las palabras
de quien una y otra vez se proclamé realista entre noso-
tros, que fue Aftalién—, si bien la “comprensién juridi-
ca” es emocional, “no es libremente emocional”, sino
que debe discurrir “por los cauces de los conceptos le-
gales, de los tipos y figuras creados por el legislador”,
o cuando menos, encontrar sus limites en los standards
o en los “ideales histéricos” de la juridicidad, puesto
que al fin “el legislador, es en tanto que portavoz de la
comunidad, la fuente de la que surgen esos conceptos y
el ordenamiento juridico, en su plenitud tematica”, que
“es el repertorio de posibilidades conceptuales que
apresa al juez... que de ellas no puede salirse”. Con
mucha razén Laplaza —que, aunque con vehemencia,
maneja la filosofia— se dio el lujo de sefalar (en pleno
auge de la egologia a que tales ideas correspondian)
que aquel realismo era muy poco realista.

Pienso que el jurista contemporéneo, pese a todos
sus esfuerzos, no ha podido escapar de la jaula de la ley
o de una normatividad tan estrictamente equiparada a
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la ley que al final es la ley con otro nombre. Al fin
todo lo que ha logrado es transformar la jaula ponién-
dole paredes de cristal que le permitan columbrar un
raro cielo sin ley, contra las que se estrella una v otra
vez (nadie puede prever a dénde iran a volar los p4ja-
ros si alguna vez se logra hacer estallar esas paredes).

Disculpandome por la atrevida v volandera imagen
precedente, pasemos a la descripcion de las tendencias
actuales.

Hay bastante confusién en el pensamiento contem-
poraneo sobre lo que es el derecho, no tanto entre las
opiniones tradicionales, que siguen vigentes en muchos
autores, cuanto entre los innovadores que se dejan en-
globados bajo la denominacién comun de realistas, aun-
gue este apelativo no se justifica para muchos de
ellos. Trataremos de diagramar aqui las distintas po-
siciones.

Tenemos, en primer lugar, lo que podemos llamar
doctrina tradicional, que, en sus bases fundamentales,
al menos en el terreno de la practica, no parece haber
sido conmovida demasiado intensamente, ni siquiera
en aquellas culturas en que la tarea del juez se conside-
ra eminentemente creadora, como ocurre en la anglosa-
jona (aunque erréneamente, porque el precedente es
aun mas rigido que la ley), en la que, si bien se nos
muestra la opinién contraria de brillantes maestros (re-
gularmente de gabinete universitario), no se tiene en
cuenta el grueso de los que no participan de sus ideas.

Dicha doctrina parte de la necesidad de considerar
la ley como abstraccién, al derecho como conjunto de
normas abstractas, formalizado en un sistema inflexi-
ble dentro del cual debe moverse el intérprete, que pre-
senta una plenitud hermética (lo que la ley no prefigura
carece de interés para el derecho y cae en el ambito de
lo permitido), constituyendo la tarea de dicho intérpre-
te la de subsumir el hecho en el derecho, por medio de
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principios instrumentales inducidos del mismo sistema
(lo cual coincide con la llamada jurisprudencia de con-
ceptos). El derecho pertenece al mundo del deber ser:
la eficacia de la accién querida (o mejor, la eficacia
de la orden normativa con respecto a la accién querida),
que es la materia de aquél, depende del cdlculo juridico, que
s0lo puede formularse por medio de una norma abs-
tracta —la orden— que puede no ser obedecida, a dife-
rencia de las reglas (normalidad) del mundo fisico (o
sea, del ser), que no pueden dejar de ser observadas (és-
tas condicionan deterministicamente, en tanto que la
norma juridica condiciona liberal o libremente, es de-
cir, da opciones). Por eso, para esta doctrina la con-
version del derecho en hecho —aspiracién de algunos
realismos— quita la esencia voluntariamente aleatoria
de aquél: el hecho es algo que no puede arrancarse del
plano de la causalidad y el derecho; en ese plano no va
mas alla de las posibilidades aleatorias, porque el cur-
so que se desea para la accién tiene que computar tam-
bién la voluntad del destinatario de la orden.

En esta doctrina la norma tiene que ser necesaria-
mente abstracta, porque el conocimiento necesario
para obrar, es solo el que es el “precedente necesario de
la obra” (Croce, Logica como ciencia del concepto puro),
por lo cual esa norma unicamente podra formarse con
datos finitos, seleccionados por el legislador entre los
infinitos datos posibles (Soler, Temas antiliberales). El
intérprete, por tanto, no crea derecho; subsume el caso
propuesto en la ley de acuerdo con las notas limitadas
que ella le proporciona, operando por deduccion, desde
los principios conceptuales basicos inducidos —ya lo di-
jimos— del conjunto del sistema normativo, para ins-
trumentar aquella tarea. En principio, puede decirse,
pues, que para esta doctrina es un axioma que “todo
esta en la ley y nada fuera de ella”: el derecho es infe-
rencia inductiva, que extrae sus principios del libro de las



EL DERECHO Y LA OBRA 1065

leyes (Russell, Historia de la filosofia occidental) y los pre-
ceptos del derecho son siempre leyes de deber ser (Jaspers,
Philosophie, 11).

A esta tendencia la denominan —especialmente los
juristas que no la comparten— idealismo (tratariase, por
lo menos, del idealismo kantiano, que distingue el ser
del deber ser). También de manera genérica vy en par-
te no del todo exacta —al menos para un sector de ese
tradicionalismo—, se moteja la doctrina de positivismo
juridico (aunque es preferible reservar tal denomina-
cién para corrientes mas especificas, que se dan dentro
de la doctrina), para significar, con ello, que la obra del
hombre solo atane al derecho cuando se trata de la que
esta prefigurada segun las notas abstraidas en la norma
legal.

Para mi es dificil resumir las numerosas lineas del
pensamiento juridico que se oponen a esta doctrina, un
tanto arbitrariamente calificada de tradicional. En
todo caso, me parece que seria equivoco dar a todas
ellas la denominacién de realismos, hablando con rigu-
rosa propiedad, aunque todas tienen en comin la cir-
cunstancia de distinguir el derecho de la ley y, hasta un
cierto punto, desechar el caracter de plenitud herméti-
ca del sistema normativo. Pero unas asumen la cate-
goria de ser tan idealistas como la doctrina que comba-
ten, aungue lo hagan recurriendo a normas supralegales,
que condicionan el ser del derecho, limitando su
latitud ordenancista. Ciertos neoiusnaturalismos, eti-
cismos y antropologismos extremos podrian situarse
aqui; para ellos, si bien la ley integra el derecho, por
encima de ella hay componentes mas valiosos de ¢l que
permiten al intérprete reformar o desconocer aquélla
cuando no observa los condicionamientos prescriptos
por tales componentes. Vimos que algunos se esfuer-
zan por dar una ubicacién a esas superleyes en la nor-
matividad programatica de la Constituciéon, pero den-
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tro de esta tendencia no faltan los que prescinden de
ese expediente, colocando la normatividad constitucio-
nal a la misma altura que la ley comun: también la
Constitucién esta condicionada por las superleyes.
Ciertas interpretaciones neomarxistas de sociologia
critica o convicciones utilitarias fundantes de lo juridi-
co, parecerian participar de estas ideas, que también
estan presentes en ciertos desarrollos axiolégicos del
trialismo de Goldschmidt; sobre todo en estos altimos
tiempos se perciben ecos bastante detonantes en algu-
nos de sus seguidores, lo cual no queda muy bien en-
samblado con una doctrina cuya base ontologica pre-
tende ser realista.

Después estan los que podemos catalogar como
verdaderos realismos, en los que el derecho deja de ser
norma para convertirse en hecho, conducta, experien-
cia, actos de autoridad; aunque algunos, como lo hici-
mos notar, no son otra cosa que idealismos disfrazados
con lenguaje realista, no son pocas las tendencias en las
que el realismo a-formalista impera con toda su poten-
cia de negador de lo que tradicionalmente se considera
derecho. En muchas oportunidades se ha explicado
lo que el sociologismo ha tenido que ver con ello, por lo
cual parece inutil volver sobre él. Veamos, pues, otras
variedades de esa opinion.

Sin mucho cuidado podemos distinguir un realis-
mo suplantador de la ley y un realismo integrador de
ella. En el primero colocariamos lo que podemos deno-
minar procesalisma americano: el derecho estid consti-
tuido por las decisiones particulares de los tribunales
(Gray); es lo que hacen los funcionarios cuando los sib-
ditos disputan sobre las facultades que a cada uno de
ellos competen (Llewellyn, The Bramble Bush); no hay
reglas sino sentencia (Jethro Brown, Law and Evolu-
tion); la regla como abstraccién generalizante, indica-
dora de un deber ser proyectado al futuro, es, por lo
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menos, algo de inusitada puerilidad: “... el deseo de re-
gular el futuro es en parte el deseo de uniformidad, se-
guridad y certeza imposibles, de una supersimplifica-
cién; el deseo de un mundo regulado y contrelado como
un nino lo tendria regulado y controlado” (Jerome
Frank, Law and Modern Mind). También participé en
la negativa de la norma general Holmes, aunque su te-
sis del derecho como profecia (de lo que haran los tri-
bunales en un caso dado) es mas adecuada para la cien-
cia del derecho. Asimismo, nuestra egologia tuvo sus
acercamientos a esta doctrina, pero su arranque kelse-
niano no le permitié llegar al mismo punto, pese a las
grandes deformaciones que introdujo en el pensamien-
to del maestro vienés,

Se ha incluido a Ross (Sobre el derecho vy la justicia)
en la tendencia, lo que creo que no es del todo exacto
porgue no veo que niegue la norma como regla de con-
ducta, no invierte la juridicidad para considerarla ex
post facto, rechazando la consideracién de una juridici-
dad ex ante, como lo hacen los autores mencionados en
el parrafo anterior (aunque con relaciéon a los destina-
tarios inmediatos de la norma, es decir a los sibditos,
su teoria tendria el mismo efecto), sino que destina la
regla a regir la conducta de los tribunales. El orden
juridico es para €l el “conjunto de reglas para el esta-
blecimiento y funcionamiento de la fuerza del Estado”,
aunque a esto €l lo llama derecho real: “el contenido
real de las proposiciones de la ciencia del derecho se re-
fiere a las acciones de los tribunales bajo ciertas condi-
ciones”.

El realismo que hemos calificado de integrativo, no
se apoya ya sobre el rechazo extremo de la norma como
generalizacion abstracta, sino en la negativa a admitir
la plenitud hermeética del sistema normativo y, por su-
puesto, en la negativa a considerar que el derecho sélo
esta integrado por la ley. Es la opinién de Gény y Car-
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dozo, sobre la que volveremos al considerar la funcién
correctora del intérprete, que es propia de ella. Es lo-
gico que en esta tendencia se acentde una especie de sa-
tisfaccién por encontrar lagunas en el derecho-ley, porque
son ellas las que permiten la “vivificacién del dere-
cho”, es decir, su puesta a punto para seguir los cam-
bios de la realidad, ingresando en ¢l los materiales se-
milegales (p.ej., principios generales) o extralegales
(p.ej., consideraciones sociolégicas) que permiten ope-
rar su renovacién (ver, Levi, Introduccion al razona-
miento juridico). En el campo de la instrumentalidad
interpretativa esta tendencia encontré en la ciencia
germana su correspondencia en la jurisprudencia de in-
tereses (a la manera de Heck, por ejemplo), que ha sido
endosada a Thering como precursor.

Quizas sea en esta corriente donde tengamos que
colocar, entre nosotros, a Carrid, que no es totalmente
un “escéptico ante las reglas”, como lo tildé Soler (Las
palabras de la ley), sino un integrativista al modo de los
anteriores. Puesto que si censura el formalismo,
porque al tenerse que utilizar en la ley un lenguaje na-
tural (que podria llegar a confundirse con el vulgar) —ya
que sélo por ese medio el derecho puede esgrimir la
pretensién de regir la futura conducta de los hombres—,
siempre adolecera de vaguedades, que tendran que ser
eliminadas (perfiladas) por el intérprete (esta preocu-
pacién no es exclusiva de la ciencia germana o sajona,
ni muy nueva tampoco, como puede verse en Betti, In-
terpretacion de la ley y de los actos juridicos), y ademas
porque si el criterio de seleccién de las notas con que se
forman las figuras del sistema juridico, necesariamente
residen fuera de él —valores politicos, econémicos, etc.—,
es indudable que aquél no se muestra como autosufi-
ciente, con lo cual en cualquier caso, el derecho es de
textura abierta, también censura a los realistas en
cuanto reniegan de las normas generales para ver al de-
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recho como mero conjunto de decisiones individua-
les. Para Carrié (Notas sobre derecho y lenguaje) no se
puede negar la norma general como componente del
derecho, pero indica que su sistema se integra con un
cumulo de vaguedades e imprecisiones, que dan origen
a “zonas de penumbra”, que el intérprete tiene que cla-
rificar con materiales que no siempre pueden obtenerse
en su interior.

26. DERECHO-REALIDAD E IDEALISMO

Insisto en un tema que ya traté, pero que me pare-
ce que vale la pena volver sobre él.

Podemos sefialar, como preocupacion general hoy
en dia entre los pensadores sobre el derecho, la de que-
rer encontrar caminos para apartarse de todo idealis-
mo, haciendo replegar hasta la tarea de conceptualizar,
que antes era tan cara a la ciencia juridica (y no faltan
algunos extremosos para quienes ello importaria hasta
una repulsa nada disimulada del racionalismo, cosa
que, confieso, nunca he alcanzado a entender cabal-
mente).

Las nuevas tendencias iusfiloséficas —con sus reper-
cusiones en la ciencia del derecho— se mueven hacia un
eminente realismo: el derecho no es norma, sino fend-
meno, experiencia, conducta; el derecho no existe como
realidad mientras éstos no se hayan dado. La norma
no es derecho hasta que no se da ese momento fenomé-
nico, que por ella se adscribe como categoria de lo ju-
ridico.

Insisto, por tanto, en lo que va dije. Que en el fon-
do de este realismo muchas veces subyace un idealismo
a ultranza: el gato no es un gato hasta que no le piso la
cola (el ejemplo es de Balmes, aunque ¢l lo empled con
otro sentido); el traje no es un traje hasta que no me lo
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pongo encima para vestirme con él. El objeto cultural
llamado derecho no preexistiria antes de la asignacion
personal de sentido dado por alguien a lo catalogado (o
a lo que se puede catalogar) como juridico. Pero en él,
el otorgamiento de sentido depende de una previa con-
ceptualizacion, que es la que permite asignar la adjeti-
vacion de juridico a algo.

Esto lo advierten muchos de esos realismos y enton-
ces juridizan el fendmeno que les presenta la realidad
por medio de la referencia a la normatividad preexisten-
te. Asi pues, aunque se niegue el derecho como ente de
razon y se lo catalogue como experiencia de vida, cuan-
do a ésta se la dimensiona por las conceptualizaciones
normativas, se estd afirmando lo que se habia negado.

27. EL JUEZ EN EL DERECHO SIN LEY

La visién del derecho desconectado de la suprema-
cfa de la ley, ha desdibujado la figura del legislador y
remarcado la del juez. En ella, declarada o disimula-
damente, se piensa en un juez-legislador que asume
una interpretacién elaborativa del derecho, segun la ley,
al lado de la ley o por encima de la ley.

Esta figura, que la teoria va perfilando, trata de ju-
ridizar una conducta que, hasta no hace mucho, se ne-
gaba al juez, motejandola de arbitraria. Pese a la per-
manencia de esta negativa que se mantiene en elencos
constitucionales y procesales y en los fallos de tribuna-
les supremos, tedricamente el concepto de arbitrariedad
ha ido perdiendo su sentido de apartamiento de la sen-
tencia respecto de la ley; hoy mis bien se la ve como in-
coherencia de la decision con los sentidos de las estruc-
turas culturales, incoherencia que se puede dar hasta
cuando se origina en la misma ley que la sentencia
aplica.
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Es cierto que, dentro de las nuevas corrientes, mu-
chos tratan de imponer limites al contenido de las deci-
siones jurisdiccionales, recurriendo (como los tradicio-
nalistas) a las prefiguraciones de la normatividad legal,
pero se otorga a esa limitacion una consistencia tan te-
nue, que practicamente no tiene eficacia alguna.

Este lugar es adecuado para completar las noticias
sobre el realismo juridico contemporaneo.

En la teoria juridica actual la separacién del dere-
cho de la ley, la afirmacién de que aquél no es ésta, son
ya principios comunes, sobradamente repetidos e invo-
cados. Conviene, empero, recordar algunas de las ria-
das que fueron sedimentandolos, sobre todo porque la
mayoria de las formulas tesricas que se indican como
ultramodernas, no son mas que vuelos alrededor de los
mismos palomares.

Asi, la reafirmacién del derecho natural por enci-
ma del derecho positivo, que Kirschmann sefialaba como
tope de la estructura de este Gltimo v, por tanto, como ra-
z6n de negativa de su validez cuando las normas juridi-
cas desconocian al primerc, se renueva en los neoiusna-
turalismos (de variados tonos) y en algunos eticismos,
que aunque pretenden apartarse del iusnaturalismo, pro-
ducen el mismo resultado.

Por otra parte, encontramos la suplantacion del
derecho por la sociologia. FEse fue un camino abierto
en el siglo pasado; el juez no necesita del derecho (nor-
mativizado); no debe decidir ¢n base a conocimientos
normativos, sino en base a conocimientos de los hechos
sociolégicos; no se trata de utilizar la sociologia para
deducir principios normativos (como puede hacerlo
cualquier doctrina tradicional), sino para fundar la de-
cisién (Roscoe Pound). Siguiendo esa direccién, se
procuré postular una teoria no normativa, pero ocurrié
que la misma sociologia, en esa funcién, fue trastocada:
de conocimiento natural pasé a ser manejada como co-
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nocimiento normativo. Aunque no pueda decirse que
los hechos sociales se convirtiesen en normas, se terminoé
adoptando un término medio, de ocurrencia sociologica
y, en su consecuencia, la sefnalizacion de necesidades a
proveer por medio de una regularidad de actividades
sociales, como razon de ser de las decisiones, lo cual al
fin implicaba prefigurar conductas debidas; en otras pa-
labras: se hacia una ley donde ni siquiera faltaba el le-
gislador, aunque éste tuviese el nombre de sociélogo.

Pero la doctrina que ha suscitado mas adeptos —por
ejemplo, la mayor parte de los realismos latinoameri-
canos son variaciones mas o menos complicadas de
ella— es la de la libre interpretacion de Gény, de la que
no estan muy lejos (como lo ha hecho notar Soler) los
principios del crecimiento del derecho de Benjamin Car-
dozo. Distingue el derecho de la ley sin descartar ésta
como material integrativo de aquél y que, por tanto,
debe tener en cuenta el intérprete judicial, aunque en
igualdad de condiciones con otros de distinta proceden-
cia, como son los constituidos por la analogia, la cos-
tumbre, los principios éticos, las constataciones de la
sociologia, constitutivos todos ellos del derecho en
igualdad de condiciones con la ley. Aunque algunos
de esos elementos jamas podran entrar en contradic-
cion con la ley, otros si pueden provocar conflictos con
ella.

Si en esa contradiccion el intérprete tiene que ha-
cerlos prevalecer, es la ley la que pasa a segundo plano.
De una u otra forma, el derecho-conducta de nuestra
egologia, las concepciones trialistas y tridimensionalis-
tas, son manifestaciones de esa direccion del pensa-
miento juridico.

Una consecuencia de todo ello es la apariciéon de un
derecho que es pura interpretacion. Cuando a aquél se
lo concebia estructurado en la ley (aunque fuese ésta de
caracter consuetudinario o pretoriano), era normal que
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la iusfilosofia estuviese preocupada por descubrir su
ser para proyectar su deber ser: su reflexion era la base
para hacer el derecho.

Mas, cuando se deja de considerar el derecho como
pura ley, la preocupacién de aquélla se va trasladando
a la interpretacién, ya que la funcién del intérprete no
es ya la de aplicar la ley, la de especificar, dentro del
dereche que es, el correspondiente al caso, segun lo
previsto (pre-escrito) por la normatividad legal, sino la
de descubrir el derecho, pero elaborandolo. De ahi a
querer adecuar el ser mismo del derecho a los modos de
interpretarlo, no hay mdés que un paso, pero seria un
atroz pecado de formalismo, mucho mas destacado que
el de cualquier positivismo juridico.

28. PoSIBLE ETIOLOGIA DE ESTAS IDEAS

En todas las actitudes de las que venimos dando
cuenta como significativas dentro del pensamiento ju-
ridico de hoy, se nota una tenaz renuencia a aceptar,
mas que leyes concretas, la rigidez de un sistema nor-
mativo con la funcionalidad que le otorga la doctrina
tradicional; o sea, se percibe en el ideario no tradicio-
nal, con tonos muy marcados, la molestia de quedar
cortado dentro del sistema.

Sabemos que ninguna idea se confina en un sector
determinado de conocimiento. La sociologia ha de-
mostrado, hasta la saciedad, que las ideas se transfor-
man en idearios, constituyen sentimientos generales en
los cortes histéricos, propagando ondas que alcanzan los
confines mas remotos de casi todos, si no todos, los sec-
tores de conocimientos.

Y esto es lo que acusa la ciencia del derecho, la que
desde hace un largo siglo, viene pagando un pesado
diezmo a las ideas que se han suscitado en el laboreo de

8. Creus, "El derecho..”.
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las ciencias del ser. Si recorremos algunos de los prin-
cipios metodologicos que se han hecho carne en éstas
durante los ultimos tiempos, veremos hasta qué punto
la repugnancia a aceptar el sistema normativo, es un
sentimiento o un ideario que no ha nacido, ciertamen-
te, dentro de la iusfilosofia.

La nueva Iogica de las ciencias, el empirismo analiti-
co, que ha dado el tono epistemolégico durante largos
afios de nuestro siglo, significé una franca repulsa a
toda sistematizaciéon. Como procedimiento, se le asig-
na capacidad suficiente para comprender y resolver
problemas concretos, sin necesidad de recurrir a una
teorfa general de cardcter universalista, con lo que, por
supuesto, se niega la filosofia como base de la cien-
cia. Russell (Historia de la filosofia occidental) mues-
tra que la filosofia, a lo largo de la historia, ha sido
compuesta mediante la falsa unién de dos partes: una
teorfa relacionada con la naturaleza del mundo y una
doctrina politica o ética sobre la mejor manera de vi-
vir, y los filésofos trataron a la primera con los méto-
dos aplicables a la segunda: no trataron de conocer lo
dado, sino de edificar un sistema para situarlo, algo to-
talmente contradictorio con las necesidades de aquel
conocimiento. :

De acuerdo con esto, la metafisica es un “seudopro-
blema, sin ningun contenido cientifico”, y aunque se
admita que la ciencia requiere de ciertos principios o
criterios logicos para manejarse, tales principios no pa-
san de ser proposiciones de sintaxis légica del lenguaje
(Rudolf Carnap, El problema de la légica de la cien-
cia).

No sé si otros perciben los ecos de estas ideas en las
nuevas ideas de lo juridico tal como yo las percibo:
el sistema es una falsa atadura para los hombres de dere-
cho; la ciencia del derecho puede reducirse a una in-
vestigacion sintactica, o, si se quiere, de un modo mas
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general, de semiotica aplicada, restringidamente, al
lenguaje juridico.

Si se me preguntara si considero correcto aquel
ideario, no podria responder sin desembarazarme de las
criticas que en su momento le dirigié Ortega y Gas-
set. Y sise me preguntara si es posible trasladar al de-
recho esos criterios del empirismo analitico, segun las
concepciones de Russell, no podria dejar de apuntar
que, asi como me parece malo investigar en las ciencias
del ser con la mordaza de sistemas tedricos gue son
propios de los proyectos sociales de las doctrinas politi-
cas o éticas, siendo que el derecho pertenece al mundo
de esas doctrinas, no me parece bueno que el conoci-
miento juridico se pretenda medirlo con el mismo me-
tro que emplea el conocimiento propio de la naturaleza
de los seres sensibles.

29. INTERPRETACION CREATIVA Y REALISMOS

En cualquier teoria cientifica (aunque la denomina-
cién no sea muy propia) del mundo de la naturaleza,
puede distinguirse sin esfuerzo el objeto de conoci-
miento del procedimiento cognoscitivo por medio del
cual se lo conoce. Pero eso no ocurre en ¢l mundo de
la regulacién (necesariamente anticipada) de la con-
ducta, al que pertenece el derecho: el ser del derecho
depende de cémo se lo conoce; cuando sus principios se
trasladan a la practica, toda teoria juridica es una teo-
ria de la interpretacion. La mencion, un tanto mas
circunstanciada de las corrientes que se han dado sobre
ese tema, servira, por tanto para completar lo ya dicho
sobre el ser del derecho.

Aunque no se necesita insistir mucho en el debate
promocionado en torno al caracter declarativo o creati-
vo de la interpretacion, suficientemente conocido, si es
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interesante recalcar su trascendencia sobre la ontologia
del derecho.

Sabemos que el pensamiento que ve en la interpre-
tacion una mera declaracion del derecho preexistente
pertenece a la doctrina que hemos calificado de tradi-
cional, comprendiendo a la escuela de la exégesis, que
con su psicologismo se extiende a la jurisprudencia de
conceptos, al sistemativismo de Soler, al positivismo
tecnicista, etc.; todos ellos, criterios declarativos.

Kelsen atribuyé caracter creativo a la interpreta-
cién, pero esa atribucion procedia para él de la circuns-
tancia de que, en aquélla, lo que habia que hacer era
elegir una de las varias opciones planteadas por la ley
al intérprete. O sea: la interpretacién es creativa por-
que es electiva, no porque permita salir del sistema
normativo para declarar el derecho.

El procesalismo de Sander, que tanta repercusion
tuvo en Estados Unidos con Gray (Nature and Source of
Law), Brown y otros que ya hemos citado, es creativo,
no tanto por tratarse de un realismo, cuanto por las
fuentes de conocimiento del derecho que admite. Sin
embargo, tiene que hacerse notar que no pocos realis-
tas detienen la creacién interpretativa dentro de los li-
mites de la Constitucién, con lo cual no escapan del
todo al sistema normativo; asi, por ejemplo, nos dice
Hart que “puede ser que cuando los tribunales resuel-
ven cuestiones previamente no contempladas relativas
a las reglas mas fundamentales de la Constitucion (el
subrayado es mio), ellos obtienen que se acepte su auto-
ridad para decidirlas después que las cuestiones han
surgido y la decision ha sido dictada” (El concepto del
derecho). Realismo pues, no siempre es igual a creati-
vismo interpretativo, al menos si a éste lo tomamos en
un sentido absoluto o puro.

Es lo que pasa con la escuela de la libre interpreta-
cion, con el crecimiento del derecho de Cardozo y, en
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general con todos los realismos integrativistas que,
en una actitud mas pragmatica, reatirman una u otra
naturaleza de la interpretacion, segun que la cuestion
planteada esté definitivamente resuelta por la ley (el
precedente, la costumbre o la norma expresamente fe-
gislada), o tenga que serlo por aplicacion de fuentes rno
legales del derecho. Normalmente, quienes aceptan
que el derecho presenta lagunas, vaguedades o zonas de
penumbra, se colocan aqui: los casos dificiles o dudo-
sos requieren que el intérprete adopte una actitud criti-
co-valoraiiva frenie a las reglas que puede invocar
(para confeccionar la solucion juridica del caso), conju-
gando en ella conocimientos sociologicos y politicos;
cosa que no ocurre cuando el caso esta claramente pre-
visto, en cuyo supuesto el intérprete no pasara de una
interpretacion meramente declarativa (Carrié, Notas
sobre devecho v lenguaje).

En el tomismo actual (que no todo es neotomismo
por ¢l solo hecho de darse en nuestro siglo), es también
notable el esfuerzo por dotar a la funcién interpretativa
de caracteristicas creadoras, mediante el empleo de
elementos reales no muy diferentes de los de Gény, -
aunque se la presenta como el camino de regreso al rea-
lismo de! derecho romano (mejor dicho, a su pragma-
tismo, que no es lo mismo que realismo, particularidad
en la que no se ha puesto mucha aiencion) como reac-
cion contra el sistema de derecho originado en la Edad
Moderna. Este pensamiento, esbozado con mayores o
menores fiorituras por Michel Villey en muchas obras
(Lecciones de historia de filosofia del derecho, Los funda-
dores de la escuela moderna del derecho natural, Critica
al pensamiento juridico moderno, etc.), ha suscitado mu-
cha curiosidad entre nosotros, no solo entre los iusfilo-
sofos, sino también entre algunos dogmaticos (algo so-
bre ¢l punto véase en el buen libro “filosofico” de un
excelente dogmatico: Zannoni, Crisis de la razén juridi-
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ca). Yo creo que, en verdad, esta opinién trata de otor-
gar a la interpretacién un caracter creativo con una fi-
nalidad destructiva: la de borrar el derecho al que ac-
tualmente se le reconoce vigencia,

Pero esa actitud no es patrimonio exclusivo de la
mencionada corriente; desde el neomarxismo viene una
sugerencia parecida, aunque no precisamente para vol-
ver al derecho romano, sino para formalizar un derecho
pletérico de realismo econémico. Se trataria, pues, de
resolver, por medio de una interpretacién que no salga
del sistema juridico que se quiere reducir a polvo, las
“contradicciones que la sociedad capitalista crea y
alienta”; la interpretacién se guiara “con criterios que
formalmente quedan dentro de lo juridico”, pero “ter-
minando por filtrar exigencias de tipo medianamente
politico”, es decir, “se trata de utilizar el derecho bur-
gués para fines que lo superan” (Bergalli).

30. EL bERECHO como ORDENAMIENTO
Y EL DERECHO COMO ATRIBUCION

Al lado de la asignacién al intérprete de una fun-
cion verdaderamente creadora del derecho, cuyo avan-
ce va haciendo replegar cada vez mas la seguridad legal
de lo juridico, sumado al pensamiento en un derecho en
que la norma como regla de conducta va perdiendo im-
portancia para dar preferencia a reglas de puro reparto
de responsabilidades apoyadas en el mero hecho de vi-
vir en sociedad (la responsabilidad social de Ferri ha ob-
tenido ahora una consagracion practica mucho mas ex-
tensa que la prevista por sus mas ardientes defensores
en la época del positivismo cientifico), se ha incentiva-
do en los teorizadores, como una especie de réplica a la
extrema flexibilidad del nuevo derecho, un agudo senti-
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miento de simpatia por la reduccion de él a lo que se ha
dado en denominar derechos subjetivos.

Nadie discute que los derechos subjetivos sean par-
te de la esencia de lo juridico, pero sostenida con dese-
quilibrio su preponderancia, minimiza la dimensién
del derecho como ordenamiento de lo social, que es lo
que ahora esta ocurriendo, pues, sin negar esta ultima
funcién, una considerable corriente del ideario contem-
poraneo sélo ve en ella lo que tiene de dispensadora de
facultades de acciéon para el hombre concreto (diremos
mas adelante lo que esto tiene que ver con la vision ne-
gativa del derecho).

Segin ese modo de apreciar las cosas (reduciendo
la importancia del derecho como ordenamiento y exal-
tando la del derecho como atribucién de facultades),
todo lo atinente al derecho como ordenamiento de lo
social que limita la actividad del hombre al proyectar-
se socialmente, no tendria que pasar de ser considerado
como conjunto de necesidades que no valdria la pena
acotar normativamente, en tanto que se insiste en juri-
dizar, con los antiguos parametros de seguridad juridi-
ca, los sectores de libertad de actividad del hombre
particular.

No es raro, por ejemplo, que los mismos que atacan
un sistemna juridico determinado, apelen a sus normati-
vidades para eliminar los obstaculos que ese mismo sis-
tema opone a su actividad. Aunque esto sea un senti-
miento humanamente logico y, dandole media rienda no
tiene por qué turbar la construccion de lo juridico, pue-
de alcanzar ribetes absurdos cuando tal procedimiento
se adopta como el unico moédulo aceptable de interpre-
tacion. La incongruencia es tan severa, que ¢asi no ne-
cesita ser puesta de manifiesto: olvida que detras de
toda facultad a desarrollar en lo relacional de la socie-
dad, tiene que figurar un deber de caracter ordenan-
cista.



120 CARLOS CREUS

31. UN DERECHO-ACCION SIN CONDUCTA

En el plano de la practica ya hemos dicho varias
veces que el derecho actual se ha ido alejando de su vo-
cacidn de ser un ordenamiento de conductas, con atri-
buciones de consecuencias fundadas en pautas de cau-
salidad medidas con referencia a una voluntad finalista
del hombre (que se ha ido enrrocando en el derecho pe-
nal, donde también se la ataca), para convertirse en un
derecho de hechos, de causalidad cosificada, de respon-
sabilidad por estar en sociedad, que se parece mucho a
la contabilizacién de un prorrateo de deudas comunes.

Hasta no hace mucho esto era inconcebible. Cuan-
do, por ejemplo, Carrara hablaba de la responsabili-
dad penal sin accién, se referia a una conducta con fina-
lidad tan potente, que no necesitaba del actuar fisico
personalmente ejecutivo del delito, para ser penalizada;
cuando los civilistas querian solucionar situaciones li-
mites, acudian a presunciones de finalidad, pero nadie
pensaba en atribuir responsabilidad por una no-con-
ducta.

Las tendencias solidaristas y de corresponsabilidad
social que, paulatinamente, de constituir soluciones ex-
cepcionales han pasado a ser principios generales de
asignacién de responsabilidad, parecerian desplazar al
hombre del centro del derecho para colocar en él las co-
sas —culturalmente concebidas, eso si— y asi, mientras
los fundamentos filosoficos plantean la orgullosa visién
del hombre como objetivo del derecho, su praxis le hace
representar un papel relativamente modesto al responsa-
bilizarle porque hizo las cosas o las utiliza: muy pocas
veces el hombre ha perdido su identidad en magnitu-
des relativamente impersonales, Yy no ya en la natura-
leza, sino en el mundo de las cosas por ¢l creadas (es
la responsabilidad refleja por las acciones de sus ro-
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bots). En este aspecto, por le menos, muy pocas veces
la Iey (el derecho, mejor dicho), ha sido tan absiracta e
impersonal como ahora; la misma justicia, al fin, en
este nuevo mundo, va a tener gque dejar de ser un valor
referido a conductas para convertirse en valor referido
a cosas en situaciones.

Lo dicho no signiflica ttidar dc bueno o malo a este
derecho de hoy; para muchos es ¢l dnico efectivo en
nuestra sociedad; pero es menester indicarlo como el
derecho de nuestro momento historico.

B) Los MATERIALES “JURIDICOS”,
EXTERNOS AL SISTEMA NORMATIVO

32. EL PENSAMIENTO SOBRE fA JUSTICIA

En el pensamientio occidental, la justicia fue siem-
pre un algo perseguido por el derecho; un fin situado
mas alla de él. Ahora, ¢l niismo ideario que propone
la abolicion de las simbiosis ley-derecho, hace ingresar
a la justicia en el setr del derecho.

Hasta hace relativamente poco tiempo, no habia
mayores problemas para admitir que el derecho despo-
jado de ciertos ideales de justicia, pudiera seguir sien-
do considerado derecho; pero esta conclusién ya no re-
sulta tan clara para quienes creen que la justicia es,
estructuralmente, algo consustancial al derecho, que
dejaria de serlo sino contuviera a aquélla en su ser.

Para los griegos, la justicia era una virtud que el
hombre debia conseguir en si y en sus relaciones con
los otros hombres y con el Estado, v que este ultimo, a
su vez, debia concretar en sus relaciones con los stbdi-
tos. Pero ni a ellos ni a los romanos mas adelante, se
les ocurrié negar caracter de derecho a las imposicio-
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nes normativas que no alcanzaran a operar aquella vir-
tud. En el Medioevo no falté una idea de lo justo como
lo adecuado a la norma: era la justicia legal de Santo
Tomas, en la que la norma condicionaba la conducta
justa del hombre: quien con su acto cumplia la ley, ac-
tuaba con justicia legal.

Esta idea de justicia en cuanto fin del derecho, pen-
sable fuera de él como entidad ideal auténomamente
propia, no cambié mavormente a lo largo del tiempo.
Posiblemente se acentud durante el imperio del racio-
nalismo iluminista, con la variante de que lo creyé un
objetivo al alcance de la mano, por medio de un dere-
cho construido sobre la base de los derechos naturales
gue el iusnaturalismo proponia. Y como fueron estos
tltimos los que el legislador pensé haber reconocido y
tutelado en el movimiento codificador, en tanto que el
jurista, por la misma época, pensoé haber llegado al api-
ce de la perfeccion del desarrollo racional de los con-
ceptos que permitian su segura aplicacién (cualquiera
puede recordar el consejo de Carrara después de publi-
cado su Programa, de que se abandonara la preocupa-
cién por el derecho penal y se la volcara sobre el pro-
cesal), no resulté6 anormal que, durante un tiempo, se
viviera con la conviccién —apenas amenazada por el
historicismo—, de que siendo ¢l derecho legislado un de-
recho justo, la justicia se podia alcanzar, en la mayor
medida posible, afirmando la seguridad de la igualita-
ria aplicacion de aquel derecho a todos los hombres
que se encontrasen en las circunstancias de hecho hipo-
tetizadas por sus reglas. Aquella idea que amalgama-
ba justicia y seguridad juridica, pasd a nuestro siglo
teniida de tonalidades escépticas con referencia a una
justicia obtenible mas alld de tal seguridad, pero tam-
poco la introdujo dentro de la esencia del derecho.

El pensamiento sobre la justicia y el derecho como
relacion entre entidades ideales auténomas, no fue con-
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movido (todo lo contrario) por la ética kantiana, y ter-
miné siendo afirmado por el neokantismo de Marburgo
cuando Stammler fij6 la justicia (su idea del derecho),
como ideal absoluto inalcanzable, superador de toda
experiencia y orientador del derecho, distinguiendo la
Justicia en cuanto dimensién absoluta, del derecho justo
en cuanto dimensién relativa de contenidos variables.

No creo que —al menos en sus consecuencias- haya
sido otra la posicién de Kelsen, cuando decia que “si
hay algo que la historia del pensamiento humano pue-
de ensefiarnos, es la inutilidad de los intentos de encon-
trar por medios racionales una norma de conducta jus-
ta que tenga validez absoluta, es decir, una norma que
excluya la posibilidad de considerar como injusta la
conducta opuesta... la justicia humana sélo puede con-
cebir valores relativos... el juicio con el que juzgamos
algo como justo no puede pretender jamas excluir la
posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia
absoluta es un ideal irracional”; cada uno de nosotros
puede exponer lo que para cada cual es la justicia, pero
de ningiin modo alcanzar universales validos para to-
dos (¢ Qué es la justicia?).

Pero este pensamiento si se conmueve cuando
irrumpen nuevas reflexiones sobre los valores y se co-
mienza a considerar la vigencia de un derecho no limi-
tado a la normatividad formalmente juridizada. FEn-
tonces la justicia es asumida como valor emocional v
racionalmente captable, que no tiene que concebirse al
margen de su ser de valor, que ya no es una virtud, por-
que la virtud es soélo atributo del hombre, en tanto la
justicia es una “situacién objetiva en una determinada
coexistencia” y que tampoco es un fin, porque el fin es
un punto al que se llega en el tiempo-espacio y, €n esas
magnitudes, lo justo tiene la relatividad de lo histérico
y se¢ metamorfosea en una multiplicidad de fines que no
permiten alcanzar un fin (Cossio: Vilanova).
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Sin embargo, la asignacion de esa nota esencial de
valor a la justicia, no derivé, inmediatamente, en su fu-
sion en el ser del derecho. Tanto para Lask, como
para Radbruch —el de la primera época—, la justicia no
era inherente al derecho mas que como finalidad de él,
aunque se particularizase en distintos contenidos, cual-
quiera de ellos justo, segun especificas ideas de lo justo
(individualismo, supraindividualismo y transpersona-
lismo), de algun modo subordinados a la seguridad ju-
ridica del orden constituido por el derecho como regu-
lacion de la vida comunitaria.

Mas, a partir de alli, la justicia va convirtiéndose
en ingrediente esencial del derecho. En principio a
través del caracter creativo que se asigna a la interpre-
tacion de las normas: si es que la ley presenta una serie
de posibilidades distintas para decidir sobre el caso, la
eleccion que entre ellas realice ¢l juez debe apoyarse en
parametros axiolégicos, procurando salvaguardar los
valores juridicos (paz, seguridad, elc.), que se totalizan
en el valor justicia; pero si a eso agregamos que el dere-
cho #o es norma, sino conducta (o hecho, o experien-
cia), que calificamos de juridica, a la que sélo podemos
conocer como tal en cuanto la valoremos segin una de
las opciones que presenta la norma {que como norma
general todavia no es derecho), Ia justicia deja de cons-
tituir un valor del devecho. para constituirse en un valor
en el derecho. No otra cosa ha querido decir, entre no-
sotros, la egologia de Cossio y los suyos.

Y es también posible, que lo que puede ser un salto
sin regreso hacia la concepcion de la justicia en el dere-
cho y no fuera del derecho, se esté dando otra vez en
nuestras latitudes americanas. Ya que, si en los desa-
rrollos que hasta ahora hemos visto aqui, el derecho
como objeto de reflexion sigue siendo enfocado en
cuanto orden formalmente sistematizado o como con-
ducta caracterizada segun ese orden, los trialismos y
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tridimensionalismos trasladan el enfoque hacia un ob-
jeto que puede ser distinto: la experiencia o fenémeno
juridico. El derecho como orden seria inobservable o
incaptable (y, por tanto, impensable racionalmente);
unicamente podria serlo el fendémeno o la experiencia
de lo juridico, donde encontramos un hecho o accion,
captado por la norma y valorado por la justicia. Esta,
en cuanto finalidad necesaria, elabora la norma que re-
tiere la conducta {Goldschmidt), o configura uno de los
polos (el otro es el hecho) que originan la tensidén que
trata de ser superada por la norma en los términos de
un proceso dialéctico (Reale). Y aunque no se lo haya
dicho con todas las palabras —pero ya apunta en la cri-
tica negativa a leyes concretas—, una experiencia caren-
te del ingrediente axiolégico seria cualguier cosa me-
nos una experiencia o fendémeno juridico. Y es por via
de este nominalismo que la justicia penetra en la estra-
tificacién geoloégica del derecho, que no sera derecho
si no la contabiliza en su estructura.

A esta corriente teorética que introduce la justicia
en el ser del derecho, corresponde una practica que
guiere poner legitimamente a disposicion del juez la
posibilidad de hacer justicia sin atarse al sistema nor-
mativo. En general, es el deseo de todo realismo, pero
en las meditaciones especificas sobre el tema, se han
abierto dos rutas principales para llegar a ese resul-
tado.

En una se distingue una justicia formal, que se rea-
liza con los principios y en las instituciones del sistema
juridico, que exige la igualitaria aplicacion de aquéllos
a todos los que les corresponden segun las calificacio-
nes de dicho sistema {no seria mas que la justicia legal
de Santo Tomads) y una justicia sustantiva, que se apar-
ta de las clasificaciones del sistema y atiende al recono-
cimiento de los derechos y libertades (supralegales) de
cada uno y a la equitativa participacién en las cargas y



126 CARLOS CREUS

beneficios de la cooperacién social (Rawls, Teoria de la
justicia); y se trata de mostrar que la una no coincide
con la otra, conduciendo al juez a consumar la tltima
por medio de la deteccién cientifica de estos derechos,
libertades, cargas y beneficios.

También se procura permitirle que utilice un pro-
cedimiento de corte intuitivo para determinar la de-
cision justa del conflicto, con o sin los elementos
prefigurados por el sistema normativo. Segin Soler
(Interpretacion de la ley) seria la que Max Weber deno-
mind justicia de cadi, lo que para algunos constituye
una vuelta a conceptos primitivos de derecho y justicia,
donde, aunque ésta se encuentre animada en la ley (por
ejemplo, las reglas programaticas éticas del Coran son
elevadas por los intérpretes a un verdadero sistema
normativo de caracter juridico), se trata de una ley que
no corresponde al saber general, sino a un saber esoté-
rico vy, como tal, totalmente incierto para ¢l siabdito
destinatario de ella (ver Jaeger, Paideia).

33. EL obIO IDEOLOGICO A LAS IDEOLOGIAS

Una de las caracteristicas del pensamiento moder-
no sobre el derecho es la actitud de panico frente a las
ideologias. Uno de los slogans del pensamiento juri-
dico de hoy es el de ideales si, ideologias no: admitamos
cualquier ideal (hasta el mas arrastradamente destruc-
tivo), pero apartémonos de toda ideologia (aunque sea
la humanamente mas optimista). Tratariase, ésta, de
una nueva problemdtica que no le hubiese preocupado a
un antiguo iusnaturalista (aun cuando hubiese concep-
tualizado las ideologias tal como lo hacemos ahora),
pero si a los neoiusnaturalistas, que hubiese sido elimi-
nada por un marxista ortodoxo, y hasta llega a angus-
tiar a los neomarxistas.
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La cuestion es mas complicada y difusa cuando hay
que distinguir entre ideales e ideologias, porque en el
trasfondo de todo idea! mueve su cola alguna ideolo-
gia. Las distinciones que se formulan no contienen
elementos diferenciativos muy seguros. Por ejemplo,
para algunos el ideal es algo objetivo, captable cognos-
citivamente como realidad espiritual generada en la
experiencia de la vida coexistencial, en tanto que la
ideologia es una creacion auténoma del que la piensa (o
siente), marginada de todo conocimiento y que aquél
utiliza como parametro para juzgarlo todo; mas, como
la ideologia es cosa de la sociedad, es dificilisimo hallar
un pensamiento auténomamente creador que no se
asiente en aquella experiencia coexistencial.

Ademas, basta recorrer cualquier ideario juridico
para ver que en €l la ideologia es presentada como
ideales, 0 que los ideales propuestos terminan forman-
do una ideologia, sin excepcion.

Habria, pues, que meditar seriamente hasta dénde
valen la pena los esfuerzos que demanda pretender tra-
bajar en planteamientos de futuro (propios de los pro-
yectos juridicos), procurande distinguir ambas dimen-
siones como distintas.

Supongo que algo de lo que he dicho puede causar
extrafeza, sobre todo aquello de que estariamos ante
una nueva problemdtica en la reflexién sobre lo juridi-
co. Procuraré aclarar un tanto el sentido en que em-
pleo esas expresiones.

Por ejemplo, los iusnaturalistas del siglo xviu con-
vivieron —y hasta se sirvieron de ella a veces~ con aque-
lla ciencia de las ideas (Barth, Verdad e ideologia) que,
partiendo de Locke y del Novum organum de Bacon,
elaboraron los franceses (Condillac, entre otros): no ha-
bia ningun problema para las ideologias; eran magni-
tudes aceptadas, o, cuando menos, perfectamente so-
portadas.
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Los problemas comienzan con la caracterizacion
de la ideologia como algo malo, lo cual debemos a
Marx: la ideologia es producto degradado de la division
del trabajo en fisico e inteleciual, que permite a los que
realizan el segundo “imaginarse que es algo mas v algo
distinto que la conciencia de la practica existente, que
representa realmente algo sin representar algo real”
(La ideologia alemana), v se traduce (practicamente) en
lo que se ltama superestructura ideclégica, o sea, la su-
perestructura politica y juridica correspondiente a una
forma de conciencia social construida con falsedad, no
adecuada a la realidad, la cual desaparecera cuando
desaparezca el factor motivante de la division del tra-
bajo (la propiedad privada); es decir, con la desapari-
ci6on de la propiedad privada desaparecera la ideologia
de la época histérica en que ella rigié y la superestruc-
tura ideolégica del Estado-derecho que le responde.
En verdad es una solucion de accion insertada en el
plano del conocimiento, lo que si bien para algunos
puede resultar incongruente, daba a los viejos marxis-
tas la sensacion de haber resuelto el problema -por
ellos mismos creado— de encontrar ¢l modo para abju-
rar de la ideologia en cuanto falsa correspondencia del
pensamiento con la realidad.

Pero los neomarxistas, sin poder desprender la
mano de barro que Marx habia dado a la ideologia, al
avanzar en la especulacion filosofica advirtieron dos
cosas: que si la ideologia es “desintegradora del conoci-
miento” porque lo da por “acabado” y “corta su avan-
ce”, no se puede prescindir de ella en los proyectos
(Isaacson); es mas, se ha llegado a rechazar la negativi-
dad de la ideologia respecto del conocimiento, afirman-
dose que “las condiciones politicas y econdmicas de
existencia no son un velo o un obstaculo para el sujeto
de conocimiento, sino aquello a través de lo cual se for-
man los sujetos de conocimiento v, en consecuencia, las
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relaciones de verdad” (Foucault, La verdad y las formas
juridicas). En segundo lugar, que al tener que proyectar
acciones en el mundo politico, no se puede menos de
echar mano del Estado-derecho, y como esto no ha deja-
do de considerarse que es una superestructura ideologi-
ca, o habra que acudir a una compleja acomodacién
reelaboradora de la doctrina del predecesor, o arrojarla
por la borda, insuflandole a la superestructura una nue-
va ideologia. Estos son los problemas que ha encarado
Lefevre vy, entre nosotros, Cerroni (Marx y el derecho
moderno), Kohen (Marxismo, Estado y derecho) vy otros.
Los antiguos marxistas no tenian problemas con la
ideologia: la cuestion para ellos era aniquilarla. Para
los neomarxistas es un problema porque tienen que
compaginar su raldad con la necesidad de emplearla
en los proyectos; censurar la superestructura ideologi-
ca del Estado-derecho, pero sin abandonarlo. El neo-
marxismo estd apuntando a Marx que la ideologia es
un componente necesario de la sociabilidad, que es ne-
cesario entrar en el delicado compromiso de sustituir
una ideologia por otra, sin destruir la superestructura
ideolégica (destruir el mito de la igualdad, asumir o re-
chazar la ideologia de la defensa social, etc.), con lo
cual el marxismo deja de ser la teoria de la sociedad,
para convertirse en otra teoria de la sociedad; modestia
que (para mi, claro estd) no le queda nada mal, pero que
no se les hubiese ocurrido ni a Marx, ni a Engels (si, por
aquella época, al desardenado de Bakunin, pero nadie
le hizo caso), ni a Lenin; a lo mejor tampoco a Trotsky
(aunque sobre éste sinceramente tengo mis dudas).

34. Los NEOIUSNATURALISMOS

No se trata de una posiciéon extraordinaria en el
pensamiento juridico contemporaneo, porque aungue

9. Creus, “El derecho...”.
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los neoiusnaturalismos no hayan obtenido un éxito ma-
sivo como doctrina, estamos viviendo dentro de una espe-
cie de atmosfera iusnaturalista, producto del realismo.

Reconozcamos que en el fondo de todo iusnatura-
lismo late el ansia de hacer un derecho bueno para el
hombre, opuesto a un derecho malo para él. También
reconozcamos que el historicismo ha demostrado, con
argumentos bastante valederos, que no existen dere-
chos buenos o malos en si, sino que pueden ser lo uno o
lo otro segun el pinaculo histérico al que subamos para
contemplarlos,

Pero la tendencia que con arbitraria generalidad
podemos denominar valorismo, tal como se ha ido desa-
rrollando, con una teoria axiologica insertada en el ser
del derecho, puede terminar —si es estrictamente cohe-
rente en la determinacién de sus consecuencias— en un
nuevo iusnaturalismo, mucho mas inflexible que los
hasta ahora conocidos. Y esto porque al concepto de
valor corresponde, necesariamente, el de disvalor; no
se puede pensar el uno sin el otro, y por mas esfuerzos
mentales que se realicen para quebrar el circulo, el va-
lor viene equiparado a lo bueno y el disvalor a lo malo:
la seguridad, el orden, la justicia, son valores buenos,
sus negaciones son disvalores malos; el derecho que tra-
te de realizar los valores sera bueno, el que s6lo alcance
a perpetrar disvalores sera malo. Mas aun, desde el
punto de vista practico, en el mundo de los valores se
ha colocado todo aquello que el hombre considero
siempre bueno, en el de los disvalores, todo lo que con-
sideré malo.

Aunque es cierto que este iusnaturalismo de hoy
procura quebrar el circulo antes dicho empleando un
relativismo de enormes repercusiones: lo bueno de hoy
puede ser lo malo de manana, alli ha dejado de ser ius-
naturalismo y puede acarrear la demostracion de la
irutilidad de luchar ahora por un derecho futuro ade-
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cuado a un plan de lo bueno; paradéjica consecuencia a
que no llegaban los antiguos iusnaturalismos universa-
listas v antihistoricistas.

Existe la costumbre escolar de referir el iusnatura-
lismo a determinados iusnaturalismos histéricos. Esto
puede parcializar la doctrina.

El iusnaturalismo —y por tanto, el neoiusnaturalis-
mo— es multiforme; hay una gran cantidad de iusnatu-
ralismos, puesto que siempre encontramos esa doctrina
alli donde encontramos la pretension —o la tentacion—de
construir el derecho segun principios a priori y supra o
extrajuridicos, que se dan por aceptados por conside-
rarlos buenos o como 1tiles por considerarlos benefi-
ciosos, o sea, sin poner en tela de juicio su bondad o su
utilidad, pero empleandolos como medida de la bondad
y de la utilidad.

Eso explica, por ejemplo, que Soler haya incluido
entre los iusnaturalismos los realismos, especialmente
los realismos integrativistas, como el de Gény. O que
Zaffaroni (Tratado de derecho penal, 11) haya hecho lo
mismo con la teoria critica de la sociedad trasladada a
la ciencia del derecho. Claro estd que esta amplia
comprension de la idea iusnaturalista tiene que ser li-
mitada, pues de lo contrario nos colocaria siempre ante
la posibilidad de considerar toda teoria juridica como
doctrina iusnaturalista, en tanto se remita a cualquier
instancia superior de bondad o utilidad, v dudo que
exista alguna que no lo haga.

35. EL DERECHO, LA MORAL Y LAS ASPIRACIONES
ETICAS DEL DERECHO

Es muy comun oir anatemas contra el derecho que
se mete con la moral, con lo cual todos podemos estar
de acuerdo, siempre que lo que se caracterice como mo-
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ral sea eso y no algo que se haya transformado en nece-
sidad del hombre en sociedad.

Tendremos, por tanto, que estar muy alertas, por-
que la tendencia a la preservaciéon del puro hombre
puede indicarnos como cuestion de moral lo que esta
mas alla de la moral y hacer que las limitaciones del
poder-derecho sean anacrénicas para el hombre en so-
ciedad.

Imaginemos un ejemplo extremo: que en una deter-
minada sociedad histérica, en que sea imposible la ges-
tacion artificial, se haya impuesto la homosexualidad
como costumbre excluyente de las relaciones sexuales
normales: ¢habra de renunciar el derecho a impedir esa
tendencia invocando el limite de no inmiscuirse en la
moral? Sin pretender llegar a las exageraciones de
Devlin (The Enforcement of Morals), segin las citas
de Nino (en Los limites de la responsabilidad penal), de
que “no es posible establecer limites tedricos al poder
del Estado para legislar contra la inmoralidad”, puede
tener visos de verosimilitud lo que €] dice sobre que
“también el bienestar de la sociedad depende tanto de
una moralidad estable, como de un buen gobierno. Las
sociedades se desintegran desde dentro mas frecuente-
mente que por presiones externas. Hay desintegracion
cuando no se observa una moralidad comun vy la histo-
ria muestra que el relajamiento de los vinculos morales
es frecuentemente el primer paso hacia la desintegra-
cion; de modo que la sociedad esta justificada para
adoptar medidas para preservar su cédigo moral, asi
como lo hace para preservar su gobierno y sus institu-
ciones esenciales”, con la aclaracion, eso si, de que alli
la moral ha dejado de ser moral.

Otra cuestidén relacionada con ésta es la insistencia
actual en las aspiraciones éticas del derecho, con lo que,
al fin, se trata de aseverar que el derecho tiene que
asentar su deber ser sobre una determinada ética.
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Si entendemos la ética segin parametros de satis-
faccion de necesidades (al menos de algunas) del hom-
bre en sociedad, no estaremos, como vimos, ante ninguna
novedad, pero si la consideramos dentro de los limites
de internidad en la eleccién de actividades que el hom-
bre proyecta (su sentido corriente}, aquello nos puede
llevar a una especie de transpersonalismo (nada hay
menos personal que las ideas morales institucionaliza-
das), no aceptado por todos.

Por ejemplo, pretender imponer en lo juridico la
aspiracion de una ética cristiana, dara como resultado
algo muy diferente de lo que puede ser la aspiracion
ética de un derecho musulmén; lo cual, siendo obvio,
demuestra que cualquier derecho consustanciado con
una aspiracion ética, nos lransportara siempre a un
jusnaturalismo, como dijimos, estrictamente transper-
sonalista, del que podemos participar o no, pero sin de-
jar de tener presente que en él nos movemos.

El otro tema que aqui debemos tratar es el de las
dificultades —al margen de la distincioén tedrica de tipo
kantiano— de un derecho puramente moralista o pre-
ponderantemente moralista, que mas de una vez han
sido puestas de manifiesto.

Comencemos por lo mas extremoso: la bella utopia
anarquista de una moral sin derecho. Es la moral la
que tiene que regular la conducta del hombre, sin nece-
sitar Ja imposicion, ulteriormente coactiva, del dere-
cho. Poco tiene en cuenta ella la sociabilidad en que
siempre esta fundado el calculo juridico, ya que en la
regulacion moral 10do queda librado a la conciencia in-
dividual, puesto que “aunque la ética supone la existen-
cia de relaciones interhumanas... en esa relacion el ele-
mento de convivencia, en definitiva, se repliega sobre
si mismo v se refugia en una instancia subjetiva, inter-
na” (Scler, Las palabras de la ley).
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En segundo lugar, una acentuacién descuidada de
las aspiraciones éticas del derecho, puede incorporar
doctrinas extremas al pensamiento juridico, las mas de
las veces dificilmente compatibles con las notas de hu-
manidad propias del hombre-sociedad. Son ellas las
concepciones inquisitoriales de cualquier extremismo
que —para seguir con la cita de Soler— produce “una
monstruosa deformacion juridica de la moral, al dotar
a las normas de ésta de sanciones externas, punto en el
cual el moralismo, en vez de conducir a vagos paraisos
de convivencia... conduce precisamente a la imposicién
despética. La moralizacién del derecho concluye asi
en la juridificacion de la moral”.

Un sentimiento de simpatia por esta moral impues-
ta a golpes de coercion, no deja de estar presente en al-
gunos pensadores contemporaneos. Asi me hace pen-
sar, por ejemplo, Max Scheler (El resentimiento en la
moral), cuando reivindica la moral revelada como supe-
radora de la moral moderna (laica, democritica e igua-
litaria), que para ¢l es una negacién de la moral, por-
que tiende a lograr normas morales comunitariamente
conocidas, lo que implica que la moral valida tiene que
ser la del mas bajo de los hombres, en tanto que “el
concepto de revelacion, cualesquiera que sea su sentido
y alcance en las religiones positivas, significa, ante
todo, que ciertas verdades y ciertos valores objetivos,
pueden ser comunicados a los hombres... por seres de
ciencia o de sensibilidad mas ricas”, y entonces “aqué-
‘llos deberan creer lo que éstos ven”; de ahi a juridizar
la imposicién de la moral de estos pocos a los todos,
sancionando externamente a los disidentes, hay un pe-
queno tramo.

Pero si estas ideas son graves por las consecuencias
que pueden acarrear, mas dificultades plantea para la
aspiracion ética del derecho ese sentimiento de la abso-
luta intransferibilidad de la ética personal, mejor di-
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cho, de liberacién de toda ética, que abruma a la inte-
lectualidad contemporanea. Porque es indudable que
cuando se pretende imponer limites éticos al derecho,
los mismos s6lo pueden operar esa funcién en cuanto
alcancen cierto grado de normalidad comunitaria y eso
es, precisamente, lo que aquel sentimiento rechaza. Al
contrario de lo que se daba en la idea expuesta en el pa-
rrafo anterior, la idea de una ética de absoluta libertad
es algo que estd muy presente en los pensamientos con-
temporaneos sobre el hombre; el camino fue iniciado
por el surrealismo, aunque aquel movimiento no alcan-
z6 a negar del todo la posibilidad de una ética comuni-
taria, pero esa negativa no tardé en consolidarse:
“Obra sin juzgar si la accién es buena o mala... Amad
sin que os preocupe si es el bien o el mal lo que
amais...” (Gide). Entonces, ¢qué limites éticos se pue-
den pretender para el derecho en esta ética sin limite?

C) LAS FUNCIONES Y LOS FINES
DEL DERECHO

36. FUNDAMENTACION Y FUNCION DEL DERECHO

Cuando nos preguntamos sobre la tarea de la filo-
sofia juridica, nos parece que ella siempre ha tratado
de resolver el qué y el para qué del derecho, lo cual
podria ser una respuesta muy engafiosa, que algunas
veces ha confundido al historiador de las ideas, llevan-
dolo a hacerles decir a los autores cosas que nunca di-
jeron porque habian respondido a preocupaciones dis-
{intas.

El hombre de Occidente, al empezar a razonar so-
bre el derecho, lo asumié como un dato objetivo que
hallé en la observacién de lo social y que se le present6
como una estructura de funcionalidad, no como algo
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que podia paralizar para estudiarlo: el derecho era su
funcionalidad. Por supuesto que dentro de aquella
perspectiva, lo primero que necesité indagar fue el
c¢omo de dicha funcionalidad; esa indagacioén tuvo que
abarcar el como lograr que el derecho funcionara de
acuerdo con las finalidades que aquella otra reflexién
asignaba a la funcionalidad.

Este orden de razonamiento se trastorné desde los
albores de la Edad Media (en realidad, para ser mas
concretos, de San Agustin en adelante). La filosofia,
ya influida por la teologia de procedencia oriental, hizo
traspasar al hombre de su destino en y con la polis, po-
niendo sobre el tapete el para qué de la funcionalidad
del derecho y las respuestas que se propusieron para
ese interrogante fueron reacondicionando el como del
derecho: ;como debia ser el derecho para permitirle al
hombre cumplir aquellas finalidades suyas, trascen-
dentes de la polis, que antes no habian sido tenidas en
cuenta? Se dio entonces un periodo casi tan largo
como el anterior, donde la tarea fundamental fue de po-
ner de manifiesto determinadas condiciones del dere-
cho para adecuarlo a aquellas finalidades, aunque, cla-
ro estd, fueron ellas variando a lo largo del tiempo.
Tal labor la consolidé el iusnaturalismo del siglo xvrir,
cuando estaba cercana la crisis de la idea.

Desde entonces, segin ya lo hemos esbozado, se
vino suscitando una absorbente preocupacion metodo-
légica, que en lo juridico fue haciendo olvidar la necesi-
dad de adecuar el derecho a las respuestas del para
que, aunque —quizds un tanto contradictoriamente— al
mismo tiempo acentuaba el interés por la interrogacion
ontologica; el qué es el derecho se fue convirtiendo en
el eje de la reflexion juridica, hasta casi ganar la exclu-
sividad en ella. Aquello facilité la presentacién de
un ser del derecho casi desprendido de sus necesidades
de funcionalidad. Pero iltimamente (estemos o no de
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acuerdo con las conclusiones), se nota una reaccion
contra esta tendencia, un dejar de lado el desprecio re-
tlexivo sobre los para qué y los como del derecho.

Encarando desde otro angulo la cuestion, admita-
mos que los esfuerzos de fundamentacion del derecho
se mueven —una vez que se supera la pregunta ontologi-
ca— en una doble direccion: delinear como tiene que ser y
determinar como se lo debe interpretar para que al ser
aplicado no deje de ser lo que es, segin lo que debe
ser.

El primer objetivo se intenta lograr, en la practica,
dentro de la estructuracion normativo-institucional del
derecho; la relacion de este producto con la ideas funda-
mentadoras es de relativa sencillez: el derecho sera
derecho segin su fundamentacién cuando el ordena-
miento normativo se adecue a clla.

Es en el segundo objetivo donde la relacion se vuel-
ve mas complicada, v se advertira inmediatamente la
razon de todas las paginas que precedentemente hemos
dedicado al tema. Porgque cuando la tarea interpreta-
tiva se refiera a la aplicaciou del ordenamiento, no
ofrecera dificultades cuando ¢l coincida con la funda-
mentacion propuesta, pero si s¢ suscitaran cuando sur-
jan contradicciones entre las ideas que fundarnentan el
ordenamiento v las consecuencias de su aplicacion,
pues entonces se dara la necesidad de decidir ante op-
ciones: reconocer la vigencia del ordenamiento desajus-
tado de la fundamentacion, aplicandolo coercitivamente
de acuerdo con sus pautas de imposicion; o corregirlo
para coordinarlo con dicha fundamentacién en la medi-
da compatible con su estructura, o directamente negar
su vigencia v desechar su aplicacion, como hemos dicho.

Aunque veremos que para la practica no es indis-
pensable ser tan extremosos, lo que aqui se pretende in-
dicar es que toda teoria de lo juridico tiene que aspirar
a cumplir los dos objetivos para no ser incompleta: no
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se puede limitar a revelar el ser del derecho para deter-
minar su deber ser, sin proporcionar una metodologia
interpretativa adecuada como guia de cotejo entre el
derecho tal como se aplica y el derecho que tiene que
ser, pues si se libera o despreocupa de la vigencia del
modelo que propone, se convertirda en mero juego sin
racionalidad finalista.

37. Los FINES DEL DERECHO. AUTENTICIDAD Y DERECHO

En estos anos la filosofia existencialista se ha vol-
cado pujantemente sobre el derecho. Y si bien en oca-
siones lo ha hecho con criterio metodolégico, en otras
lo ha hecho planteando premisas como razon de ser del
derecho.

Se me ocurre que pretender edificar un derecho
cuya finalidad principal (mas bien exclusiva), sea la de
posibilitar la angustia existencial como via gue permita
al hombre ser en si mismo, frente al limite de su propia
vida, procurando obtener ese estado de autenticidad en
que los entes alcancen su significacién (irreproducible
en otro individuo), arrastra las rémoras que todo espi-
ritualismo trascendente de lo social tiene para el dere-
cho, que se mueve en la dimension de lo social. Mutatis
mutandis causaria el mismo efecto que el convenci-
miento de que, como el hombre no vive en este mundo
mas que para llegar a la vida ultraterrena, el derecho
tiene que preservar a cada individuo las posibilidades
de que su vida alcance esa significacion en su existen-
cia mundana. En cualquier caso terminariamos en
una organizacion social parecida a una gran Tebaida,
donde el derecho, practicamente, sobraria.

Ademas, por un lado, si se llega a la extrema cohe-
rencia del derecho con ese espiritualismo trascendente,
aquél tendria que ser una regulacion de interrelaciones
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para que el hombre alcance, en su existir, su determi-
nada autenticidad existencial, intransferible a los de-
mas en cuanto experiencia, con lo cual llegariamos a
un derecho que, al fin, le permitiria usar a los demas
hombres —es decir, a la sociedad— en aras de su destino
individual, lo que puede resultar una concepcion bas-
tante “inigualitaria” del derecho.

Por otro lado, esta consecuencia repugna al recono-
cimiento de que, en lo concerniente a las relaciones
juridicas, el hombre es puro hombre en un mundo na-
tural, con relaciones mecanicas aun a niveles de psi-
quismo, porque en el mundo del espiritu el hombre es
hombre en sociedad. Si esto es reconocido por el exis-
tencialismo juridico, el sistema teérico tendria que
completarse reconociendo que la sociabilidad del hom-
bre requiere, necesariamente, su alienacion, porque el
escape hacia la autenticidad solamente podria empren-
derlo negiandose a ser hombre en sociedad. Con lo
cual, a partir del mismo existencialismo, podriamos
optar también por un derecho que diera oportunidades
al hombre para ser inauténtico, finalidad totalmente
contradictoria respecto de la anterior.

(8i alguno cree que esto es exagerado, puede leer
las explicaciones de algunos existencialistas sobre el
trabajo, indispensable para la vida del hombre en socie-
dad, pero que le entorpece enormemente acabar los es-
quemas de autenticidad.)

38. EL FATALISMO Y LOS FINES IMPOSIBLES

En algunas visiones existencialistas de lo juridico
se hallarian gérmenes que pueden ser peligrosos: el fa-
talismo de un derecho bueno para algunos, pero que,
correlativamente, no puede dejar de ser malo para
otros y la asignacion de finalidades imposibles, lo cual
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podria hacer iniciar un franco galope hacia un nuevo
anarquismo, mucho mas pensado y por tanto mas cauti-
vador, que los que hasta ahora hemos conocido.

Si Hegamos a la conclusion de que el derecho sdlo
puede posibilitar la autenticidad de algunos (aunque se
trate del mayor niimero), siempre habra de determinar
la caida de algunos otros, porque no pueden coexistir
todas las autenticidades (“todas las Antigonas”, dice
Zaffaroni) en una misma sociedad. Estariamos divi-
diendo al mundo del hombre-sociedad en réprobos y
elegidos a priori: seria esto una especie de fe calvinista,
pero en la que la razon de ser de la salvacion de unos
seria la razon de ser de la condena de otros. Una cosa
es que no se pueda imaginar el cielo sin la existencia
del infierno, pero es algo muy diferente que inevitable-
mente yo tenga que ir al infierno para que otro pueda ir
al cielo.

Cuando una fundamentacién asigna al derecho fi-
nes imposibles, hilando su trama total, sélo nos queda
esperar la desapariciéon del derecho. Y creo que el
existencialismo juridico ha llenado al derecho de fines
socialmente imposibles.

Quizas esta forma de ver las cosas procede de una
visualizacion parcializada del derecho, encarandolo
unicamente desde el punto de vista de quien sufre las
consecuencias de la coaccion, y entonces la preocupa-
cion casi excluyente es lograr que el derecho vulnere en
la menor medida posible las posibilidades de que quien
soportara la coaccion, alcance su autenticidad sin im-
pedimentos. Se piensa poco en el reverso: que es la
coaccion juridica la que tendria que facilitar a fodos los
hombres su autenticidad. No debemos conformarnos
con sefalar las negaciones del derecho que imposibili-
ten el desarrollo de la vida auténtica, sino subrayar que
son los pensamientos y acciones que él deja en la zona
de libertad los que posibilitarian la autenticidad.
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La distincién puede ser sutil, pero permitiria ob-
viar el fatalismo y seguir asignando al derecho fines al-
canzables, evitando esa vision penalista que hace insis-

tir en el infractor como si fuese el Unico sujeto actuante
del derecho.

39. EL DERECHO PENAL COMO MODULO DE LA REFLEXION
IUSFILOSOFICA Y LA VISION NEGATIVA DEL DERECHO

Es interesante descubrir la razén por la que la fi-
losofia juridica normalmente acude a las estructuras
del derecho penal para alzar vuelo. Especialmente
ha dependido de ellas en la indagacién sobre los limi-
tes del poder-imposicién y hasta ahora ha hecho muy
poco por desprenderse de las ejemplificaciones penales.

Es de suponer que ello se debe a que el derecho pe-
nal es el instrumento mas directo (porque es todo coac-
cién) que posee ¢l hombre en sociedad para poner de
relieve sus necesidades mas urgentes v procurar que las
actividades en la sociedad se desarrollen tratando de
solventarlas y no de agravarlas.

El no hagas —tono dominante del derecho penal—
tuvo que ir acompanado en la mente del legislador,
desde el principio, de una motivante explicacion del
para qué y del descubrimiento de qué consecuencias,
asignables a la inobservancia de la prohibicién, podian
imponer ex ante (por medio de la coaccién amenazante)
la actividad deseada, o sea, del como mas efectivo para
que las conductas en sociedad respondiesen a sus nece-
sidades. Historicamente, la pena comenzé funcionan-
do como castigo preventor (aun en los regimenes mas ar-
caicos, como el de las prohibiciones tabues); su caracter
retributivo no se penso hasta la posterior evolucion
moralizadora del derecho penal.

La permanencia en aquella visién —que en si mis-
ma nada tiene de vituperable vy ha fructificado en gran-
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des adelantos de la filosofia juridica—, si se la exagera,
puede llegar a sectorizar indebidamente el pensamien-
to sobre el derecho.

El penalismo de la reflexion iusfilosofica y la con-
cepcidn negativa del derecho van, pues, juntos. Si el
uno se motiva en la contundencia ejemplificativa, la
otra tiene una etiologia ideolégica mucho mas cercana
en el tiempo y no muy dificil de determinar: el contrac-
tualismo.

Cuando lo que se considera originario es la socie-
dad (la polis), el derecho, consustanciado con ella, es la
forma proyectada de cooperacién sin la cual el hombre
no puede ser lo que es, o sea, hombre-sociedad. Pero
cuando lo que se considera originario es el hombre in-
dividual {a-social, a-politico) y a la polis o sociedad
como producto de su libre determinacion, el derecho no
puede ser mas que la forma de proyectar restricciones,
la negativa para el futuro de las libertades que el hom-
bre tuvo que sacrificar para instituirla.

Por supuesto que esta vision negativa ~que hoy
dia pesa demasiado en el sentimiento del derecho como
molestia o cortapisa del hombre auténticamente li-
bre—, no es un descubrimiento de nuestra época; va
Hegel hacia notar que la definicién kantiana del dere-
cho implicaba una visién negativa de ¢l; Savigny, en su
Sisterma de derecho romano actual, censuraba la elabo-
racion del concepto de derecho a partir del concepto de
entuerto en cuanto “perturbacién de la libertad ajena
que obstaculiza el desarrollo humano” y que “debe ser
rechazado como mal”, considerando que seria algo asi
como investigar las leyes de la vida “a partir del con-
cepto de enfermedad”.

Para la visién positiva del derecho “la juridicidad
no es un agregado lujoso de la accién, sino un atributo
inherente a ella, sin la cual no hay accién humana posi-
ble” (Soler, Las palabras de la ley).
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Quizas una de las contradicciones del pensamiento
juridico actual resida en que, aun los que rechazan
como falaz al contractualismo, explican el derecho a
través de una visién negativa, poniendo de relieve una
de las notas particulares del derecho penal: la sancién
por el deber incumplido, sin tener del todo presente
que el derecho es, antes que eso, senalizacion del deber
a cumplir.

D) SOBRE CIERTAS UNIDADES CONCEPTUALES
QUE CONDICIONAN LA IDENTIDAD DEL DERECHO
EN LA HISTORIA

40. HISTORIA Y APARIENCIAS

A lo largo del tiempo, tres conceptos se han desta-
cado como fundamentales en la idea del derecho: el de
causalidad y el de juridicidad-antijuridicidad como fac-
tores de atribucién y el de responsabilidad como conse-
cuencia atribuible a alguien.

Los afanes iluministas de claridad, sencillez y uni-
dad condujeron a elaborarlos como conceptos inter-
cambiables en todas las ramas del derecho, lo cual
parece estar hoy en crisis, aunque los antiguos pensa-
mientos siguen gravitando, en algunos casos casi como
supervivencias mitolégicas.

Pero la crisis de ellos puede ir un poco mas alla.

En general los conceptos juridicos son histéricos,
pero basicamente lo son en cuanto a su contenido o,
sl se guiere, a su extension, o sea, en su transferen-
cia a principios. Por ¢jemplo, nadie puede negar que
el principio de legalidad es una construccién relativa-
mente moderna que se inserta en el tema juridicidad-
antijuridicidad. Sin embargo, esos contenidos se fijan
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sobre estructuras légicas pensadas como necesarias
para mentar al derecho: largamente hemos hablado del
mandato normativo que proyecta la accién pretendida,
pero, avanzando en su examen, advertimos que el man-
dato permite introducir una diferencia teérica entre lo
que es juridico por estar de acuerdo con ¢l y lo que es
antijuridico por no coincidir con él, o sea, nos provee
de un criterio clasificatorio de las acciones, que permi-
te atribuir las consecuencias de esas acciones a alguien
(el que las realiza o un tercero), segtin los esquemas
(histéricamente) variables de determinacién de esas
consecuencias como propias de las acciones (que cons-
tituye los problemas de atribucion planteados por la
causalidad y la responsabilidad). Pero estas estructu-
ras, aunque aparentemente han venido invariablemen-
te soldadas al concepto de derecho, hoy nos plantean
dudas sobre ellas mismas como notas de lo juridico.
Es hora de preguntarnos hasta dénde siguen integran-
do la nocién de derecho, y, en su caso, con qué conteni-
dos, claro esta.

41. EL PENSAMIENTO SOBRE LA RESPONSABILIDAD

A lo largo de estas paginas hemos repetido varias
veces, que lo que era un derecho de conducta se ha ido
circunscribiendo a ser un derecho de responsabilidad, lo
cual requiere una explicacion, porque la impresiéon que
a primera vista acude a nosotros, es que la responsabi-
lidad es un derivado de la conducta. Y hasta no hace
mucho, efectivamente, toda responsabilidad juridica se
fundaba en la conducta; pero ahora la conducta se ha
convertido en uno de los tantos factores de responsabi-
lidad, junto con otros, que s6lo muy indirectamente,
podrian referirse a ella.

Sin embargo, esta transformacién no ha seguido un
ritmo sincronizado en todo el derecho; la responsabili-
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dad penal se ha distinguido de la civil, incluyendo con-
tenidos diferentes.

En materia de responsabilidad civil contestar por
qué se responde es relativamente facil: se responde
por el dafio en cuanto él importa una disminucion del
bien, interés, o derecho subjetivo de otro, quebrantan-
do de ese modo el equilibrio que el derecho-ordena-
miento procura preservar en la sociedad.

Aunque en tiltima instancia el porqué de la respon-
sabilidad penal podria recibir una respuesta parecida,
su sentido no es exactamente igual, puesto que no se
trataria va de proteger el equilibrio de lo que se tiene
en sociedad, sino el equilibrio de cémo se vive en la so-
ciedad. Y es precisamente alli donde se asientan las
dudas de la fundamentacion del derecho penal: ;ese
equilibrio se intenta mantener para que el hombre viva
bien, para que la sociedad viva bien, o para que aquél
viva bien a través del buen vivir de ésta? La eleccion
de una de estas razones nos colocara en alguna de las
grandes lineas que ha seguido la fundamentacion del
ius puniendi.

Lo que parece una incongruencia inaceptable en la
fijaciéon de los limites de la responsabilidad penal y,
por ende, del alcance de la coercion del derecho penal,
es considerar que al perjuicio reparable, sufrido por un
individuo exclusivamente, no se lo haga funcionar para
determinar el limite cuando la reparacion fuese sufi-
ciente para restablecer el equilibrio, ya que entonces la
severidad de la pena resultaria una maldad inuatil.
Sélo cuando esa reparacién no sea posible, o no pueda
alcanzarse de modo mds o menos perfecto su objetivo,
podriamos considerar justo y conveniente colocarnos
en la zona del derecho penal. En estos casos ocurrira
que el perjuicio no se podra mensurar en términos de
hombre-individuo —donde siempre es reparable—, sino
con relacién a las formas de vida en sociedad, cuyo

10, Creus. “El derecho...
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quebrantamiento no puede ser reparado, sino que tiene
que ser sancionado para que cada uno atienda a la ob-
servancia de esas formas y el quebrantador vuelva a
ellas. Lo que, por supuesto, nada dice contra la exi-
gencia de que el delito se revele objetivamente en un
dano, lo cual es otra cosa.

De lo dicho se infiere que si ahora la responsabili-
dad civil es basicamene determinista v legal: se respon-
de porque se vive en sociedad (ya vimos que viene bien
aqui la idea positivista), la responsabilidad penal no
puede serlo, porque en ella el determinismo, “si quiere
permanecer consecuente consigo mismo, tiene que ne-
gar toda culpa... y echar por tierra el muro de separa-
cién entre el crimen y la locura” (Cathrein).

Sin embargo, hoy como ayer, los juristas han inten-
tado unirlas; pero si el legislador del siglo xix —ahuyen-
tando el fantasma del objetivismo— trat6é de equiparar
ambas responsabilidades sobre la base de los criterios
de la penal, hoy parece ocurrir lo contrario y la busque-
da de los criterios unitivos se ha trasladado a la civil.

Hagamos historia. Puede decirse que la reflexion
sobre la responsabilidad penal ha girado alrededor de
intentar saber si hay un delito, y por tanto un delin-
cuente que deba responder por él. Pero el delito siem-
pre fue un dato objetivo, constatado por la observacion
y asumido conceptualmente como una viclacion o des-
vio que la vida en sociedad no puede asimilar; enton-
ces, lo que sobre él se plantea, es co6mo determinar su
existencia: si considerando valores (que responden a
satisfacer necesidades) preexistentes a la normativi-
dad, o valores creados por el hombre en sociedad por
medio de la misma normatividad, o si tiene que to-
marse como respuesta de un mecanismo biolégico a
determinados estimulos que asumen caracter patolo-
gico en la fisiologia de la sociedad, etcétera. La fi-
jacién de las condiciones de la responsabilidad penal
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depende de las posiciones que se adopten sobre esos
términos.

La responsabilidad civil —salvo en periodos muy
cortos de la evolucion del pensamiento juridico— se
hizo arrancar siempre de un hecho puramente natural
y experimentalmente constatable: el dano. La unica
complejidad que se introduce en ella es la referente a la
determinacion de quién responde por ese dafio, pero
siempre alguien tiene que responder. En materia de
responsabilidad penal, por el contrario, segin acaba-
mos de ver, siempre se contest6 a dos interrogantes,
aunque relacionados entre si, distintos y connotados
con una serie de dudas a las que la responsabilidad ci-
vil puede ser perfectamente insensible.

El delito aunque observable, nunca puede ser mas
que lo objetiva y sensiblemente captable, siempre se
completard con la caracteristica (ideal) de ser nega-
cién de lo que se ha designado como obligatorio y con
la caracteristica (subjetiva) de la voluntariedad de la
negacion; y si en principio tenemos que preguntar-
nos y responder primero sobre qué es el delito, para
poder descubrir después quién responde por él, previa-
mente se da un problema que nunca lo suscito la res-
ponsabilidad civil: ses que en realidad el hombre debe
responder por el delito? Cuando recordamos el pensa-
miento de Dorado Montero sobre la eliminacién de la
responsabilidad penal, veremos que la contestacion no
es nada uniforme.

Si en la trama de la moral, a quien es incapaz de
querer por carecer de capacidad para conocer se lo con-
sidera incapacitado para elegir entre el bien y el mal y,
por tanto, sus acciones no pueden ser consideradas ni
buenas ni malas, en la trama de la responsabilidad ci-
vil esto no es un problema, no importa en ella lo bueno
o lo malo de la accién causante del dano, segun las pau-
tas valoradoras de las direcciones del querer del sujeto
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eventualmente responsable, sino [a secuencia de causa-
lidad, que muchas veces no estara referida a una propia
conducta, sino a una sitfuacion (casos de responsabili-
dad objetiva o de responsabilidad de los incapaces).

Aunque la construccion de la responsabilidad pe-
nal no ha dejado de fluctuar entre la externidad del he-
cho delictivo y la internidad del autor del delito, co-
rriendo el centro de gravedad de uno a otro lado segun
las épocas, en general sus condiciones han sido asigna-
das por igual a ambos sectores; requiere la causacién
de un dano, que es respuesta mecanica de una accién
(aunque ya veremos que algunas tesis ponen esto en
tela de juicio} como exteriorizacion (el dafio en derecho
penal puede estar constituido por un peligro explicito o
concreto o por un peligro implicito en la accién misma
o abstracto, ademas de la lesién) de una voluntad de
actuar (o no actuar), a partir de un conocimiento o po-
sibilidad de conocimiento de lo predeterminado socio-
logicamente como lo bueno o lo malo. En derecho pe-
nal, mientras la exterioridad de la accion se plantea en
la dimension de la atribucion causal referenciada nor-
mativamente, la interioridad autoral es la que brinda
su matiz a una consecuencia desconocida en lo civil:
la pena, que tiene una textura muy parecida a la de la
sancién moral, pero con diferencias en las caracteristi-
cas de la coercién vy, claro esta, en su finalidad.

Resumamos: en el derecho civil la responsabilidad,
con su finalidad reparatoria, estid normalmente acota-
da por la causalidad o, a lo sumo, por la especificacion
normativa de la atribucién causal; en el derecho penal,
si bien en su exterioridad la atribucién causal como
condicién de responsabilidad esta acotada por el mis-
mo medio, en su interioridad los limites estan fijados
por las posibilidades de conocimiento v de impulsion
voluntaria selectiva del proceso causal, por parte del
autor, apartiandose de toda finalidad reparatoria, para
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responder al complejo estructural de la pena como con-
secuencia. Mientras el derecho civil se ha ido sustra-
yendo a la consideracion absorbente del factor conduc-
ta como condicion de responsabilidad, revirtiendo la
equiparacion que durante el siglo x1x se introdujo en
materia de responsabilidad extracontractual con el de-
recho penal, éste sigue girando en torno a la conducta:
el derecho penal no es moral, pero funciona como mo-
ral en sus parametros de atribucién.

Pese a los denodados esfuerzos que se hicieron para
unificarlas, como dijimos, midiendo ambas responsabi-
lidades con el rasero comin de la culpabilidad, consi-
derando la responsabilidad extracontractual en lo civil
exclusivamente como responsabilidad por hechos ilici-
tos, ambas estan separadas por el distinto desenvolvi-
miento de sus funcionalidades.

La teoria de la responsabilidad penal se construye
desde la nocién de delito en cuanto conducta antijuri-
dica y desemboca en la pena como medida de coaccién
necesaria para solucionar el conflicto que aquél inserta
en la sociedad, tanto respecto del hombre que ha delin-
quido, como respecto de los demas hombres cuya vida
en sociedad les exige marginarse del temor de verse
nuevamente sometidos por el delito. La teoria de la
responsabilidad civil se construye a partir de la pro-
duccién del dano y desemboca en medidas que tienen
como finalidad compensarlo y que no indispensable-
mente habran de poseer un inmediato caracter coactivo
(no lo tendran, por ejemplo, en los casos en que el Esta-
do-gobierno haga asumir al Estado-sociedad politica la
responsabilidad reparatoria, aplicando medidas solida-
ristas). En la responsabilidad penal es la conducta
condicion fundante exclusiva; en la civil lo es el dano, y
la conducta uno de los tantos factores que hay que te-
ner en cuenta como origen del mismo. Esta se concre-
ta en medidas reparatorias que, como vimos, pueden o
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no ser inmediatamente coactivas: aquélla lo hace en
una especifica medida inmediatamente coactiva, que
siempre es una respuesta normativa a una conducta an-
tijuridica (antinormativa).

Y no debe confundirnos el hecho de que muchas ve-
ces el mismo delito opere como presupuesto factico de
la responsabilidad civil, pues alli en realidad no es el
delito como conducta antijuridica lo que inicialmente
s¢ toma ¢n cuenta, sino el dafio producido por él, lo
cual indica que aunque esa conducta no pueda catalo-
garse como punible, ello no empece la aplicacién de la
medida reparatoria.

42. RESPONSABILIDAD Y LIBERTAD
(LA CUESTION DEL LIBRE ALBEDRI0)

Las ideas sobre la responsabilidad estan condicio-
nadas (no sé decir exactamente desde cuando) por los
sentimientos de las épocas sobre la libertad del hombre
para elegir las acciones que realiza, es decir, para con-
vertir st actuar en conducta. Es la cuestién del libre
arbitrio o libre albedrio.

Creo que en el mundo del derecho la opcién entre
la libertad y el determinismo ha estado siempre lastra-
da por el peso de una creencia que puede turbar la re-
flexién: creer que el derecho se hace, no .anto para or-
denar las acciones cuanto para juzgarlas. No es raro,
pues, que el derecho sea mirado con cierta desconfian-
za (no se me ocurre otra expresion) por algunas tenden-
cias del humanismo contemporaneo; al grito de que
nuestras acciones no son para juzgar, sino para prever y
describir, no sélo concluye en lo innecesario de todo jui-
cio moral con pretensiones de objetividad, sino tam-
bién del derecho, que se ve como puro criterio de juzga-
miento, cuanto éste es para él un paso posterior, una



EL DERECHO Y LA OBRA 151

consecuencia de lo que en realidad es, como ocurre con
cualquier actividad humana que haya merecido la for-
macion de un provecto, o sea, que haya sido prevista
antes de su realizacidn. El derecho es también previ-
sién de actividad, y si requiere el juzgamiento, es a
consecuencia de esa prevision, con la diferencia de que
en él ese juzgamiento conlleva la finalidad de resolver-
se en una nueva actividad que tiene que insertarse en lo
social (la pena, la reparacion, la destruccion de los efec-
tos de la accién juzgada). En otras palabras, el juzga-
miento en el derecho ofrece dos partes: una comun a
toda normatividad (juridica o no), la otra propia de la
normatividad juridica; aquélla esta constituida por
la decision sobre si la actividad realizada se adecua o
no a la descripcion de la proyectada, lo cual depende de
una comparacion que no es mas que una toma de cono-
cimiento; la otra es la decision, por lo general cuando
la actividad no se ajusta al proyecto, de atribuirle de-
terminadas consecuencias, lo que a la vez importa una
actividad voluntaria de alguien que esta también regla-
mentada, o sea, proyectada. Pero esta particularidad
no convierte el derecho en un puro orden de juzgamien-
to, sin consideracion de su funciéon de ordenamiento so-
cial.

Ademas, ha gravitado sobre el tema ese mirar per-
manentemente la atribucion de consecuencias juridicas
a las acciones a través del cristal de la sancion, de la
pena, del castigo. La conclusion en pro del libre arbi-
trio, de parte de una doctrina que podemos calificar de
ortodoxa, es entonces obvia: asi como la salvacion de-
pende de la voluntad del hombre, el castigo también
depende de ella, pero tal dependencia se da en cuanto
el hombre pueda elegir, es decir, pueda optar por ac-
tuar de manera distinta de aquella que merece castigo
o abre las puertas de la salvacion; la libertad de elec-
cion es la razon de ser de la responsabilidad que lo
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hace merecedor de premio o de pena; el hombre es res-
ponsable porque es libre. Este concepto —tal vez un
tanto grosero— del libre arbitrio como presupuesto de
la responsabilidad, es el que fue ganando terreno en el
derecho hasta coronar el principio de que no hay res-
ponsabilidad sin culpabilidad, o sea, sin la posibilidad
de que el hombre realice voluntariamente algo distinto
de lo que realiz6 voluntariamente; el que no puede ele-
gir, no puede ser castigado.

Pero no es ése el sentir que vive el mundo contem-
poraneo.

El determinismo se introdujo en lo juridico a tra-
vés de una incoherencia: se deseché la realidad de 1a li-
bertad del hombre, pero sin renunciar a la sancién. EI
hombre dejo de ser considerado libre para elegir su ac-
¢ion, o sea, para asumir una conducta, pero si la que
realiza no coincide con la normalidad (la normalidad
s6lo puede indicarse por medio de un proyecto, por
mas base sociolégica que tenga), tiene que ser sancio-
nado, lo cual no se disimula cambiando de nombre a la
sancion. Es decir, el determinismo juridico siguié
manejando ambos pasos del juzgamiento, cuando sélo
el primero podia coincidir con la ausencia de libertad.

No obstante, reconozcamos que hoy se vive con el
sentimiento del determinismo: el hombre no actua li-
bremente, sino condicionado por factores que lo mue-
ven y que no puede superar volitivamente: las acciones
nos vienen impuestas por nuestra naturaleza; lo cons-
ciente esta dominado por lo inconsciente. Por lo tan-
to, no respondemos de nuestros actos porque los pode-
mos elegir, sino porque al actuar hemos introducido
variables en la normalidad, que tienen que ser elimina-
das para que ésta siga su curso.

Claro esta que admitida la idea determinista como
guia ineludible de nuestras acciones y, por ende, como apo-
yo de nuestra responsabilidad, la cuestion no puede
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quedar terminada sin contestar a la siguiente pregun-
ta: ¢implica realmente la idea determinista desechar
totalmente la libertad del hombre? Muchos creen que
si: dentro del determinismo “para salvar la nocién de
responsabilidad individual {basada en la libertad indi-
vidual) habria que llegar... a admitir que se es respon-
sable por los cromosomas”, dice Rostand. Otros, como
lo hace Bernard, sostienen que el determinismo cienti-
fico nada dice contra ia libertad del hombre en el plano
filosofico, que el naturalista mas determinista puede
ser un acérrimo librearbitrista, ya que lo que elimina
la libertad del hombre es ¢! determinismo filoséfico, no
el cientifico. Pero esa separacion de consideraciones (o
planos) no convence a todos v no faltan, por tanto,
quienes aspiran a un compromiso entre libre arbitrio y
determinismo sin acudir a esa bifocalidad; el hombre
puede estar determinado en cuanto esta sujeto a innu-
merables determinismos (psicologicos, biologicos, etc.),
pero “existe libertad de escoger entre los determinis-
mos, el que es humano”, ¥ por medio de este criterio de
la libertad como posibilidad de clegir entre acciones
deterministicamente condicionadas (Chauchard), se
mantiene la idea de libertad dentro del sentimiento de
que el actuar humano esta determinado,

Pero estos planteamientos no son del todo atiles en
el derecho, puesto que, mientras la proyeccién juridica
de la accién dependa tanto de un criterio de posibitidad
moral, como de un criterio de posibilidad fisica v a éste
se fe otorgue un sentido més o menos amplio, el dere-
cho no puede conformarse con un puro criterio filosofi-
co de libre arbitrio, ya que su calculo incluye también,
como dijimos, las posibilidades fisicas o naturales.

Por otro lado, de lo que hemos expuesto en los pa-
ragrafos anteriores, se sigue que la cuestién del libre
arbitrio no es un problema para todo el derecho, sino
para una parte de él: aquel que tiene una estructura pa-
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recida a la del orden normativo moral. Sigue siendo
problema para el derecho penal (de pena) que, en el
fondo, como hemos visto, en algin aspecto tiene el ca-
racter de una moral juridizada, y como la moral sin li-
bertad deja de ser moral, tampoco ese derecho se puede
pensar sin ella. Pero ni es un problema para el dere-
cho que solo por extencién solemos llamar penal, en
que la sancion no es tal, sino una medida de otro carac-
ter, ni lo es para el derecho civil, en el que la responsa-
bilidad es perfectamente conformable dentro del deter-
minismo més estricto.

43, LA ANTIJURIDICIDAD

De lo que hemos dicho se infiere lo mucho que tie-
nen que ver, en la consideracion de la responsabilidad,
las designaciones normativas. Pero, mientras en el de-
recho civil, en principio es suficiente que esas designa-
ciones proporcionen los datos de seleccion de los proce-
sos o factores causales condicionantes, en el derecho
penal esas designaciones tienen que atender, ademas, a
la interioridad del sujeto que realiza la accion.

Pero también aqui se ha querido acufar un concep-
to de antijuridicidad (como lo contrario a derecho), que
fuese comun a lo penal y a lo civil. No ha dejado de
influir para ello la gran dosis de claridad instrumental
que introdujo en e} tratamiento del delito la teoria ju-
ridica estructural (a partir de Beling, aproximadamen-
te) y que los alemanes primero y después en otras lati-
tudes (entre nosotros Orgaz v luego Mosset, asumieron
el papel de precursores) transportaron al derecho civil
en materia de responsabilidad extracontractual, lo que
si bien tiene mucho de positivo (por ejemplo, permitir
el empleo de un lenguaje coman), pudo haber ocultado
o deformado las diferencias entre las distintas teo-
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rias. Y si alguna vez se forzaron los esquemas penales
para acomodarlos a los civiles (piénsese, por ejemplo,
en la presuncién de dolo), hoy casi se puede decir que
ocurre lo contrario.

Es indudable que para que una conducta funcione
como presupuesto de la pena tiene que ser antijuridica,
es decir, contraria al derecho, conformarse en desa-
cuerdo con su proyecto. Por supuesto que tal concepto
de antijuridicidad puede ser llenado con los mas varia-
dos contenidos, y en realidad, toda discusion sobre el
cardcter y los limites de la antijuridicidad implica un
debate sobre los contenidos del derecho, pero eso es
otra cuestion. Lo que aqui nos importa es destacar
que es imposible pensar en una antijuridicidad no refe-
rida a una conducta, que no constituya una caracteriza-
cion o adjetivacion de ella.

Sin embargo, en el derecho civil este criterio de an-
tijuridicidad se ha ido desdibujando al mismo ritmo
con que se ha ido desplazando a la conducta como fac-
tor exclusivo de responsabilidad. La responsabilidad
por el dafio no siempre se asigna ya a una conducta an-
tijuridica, sino muchas veces a una conducta en si per-
fectamente juridica o a situaciones que muy indirecta-
mente tienen que ver con conductas —como ocurre en la
teoria del riesgo—, v aunque en estos ultimos casos al-
gunos civilistas hablan de antijuridicidad del dasio, em-
plean entonces un concepto de antijuridicidad que
nada tiene que ver con el propio, es decir, con el
concerniente al derecho como proyecto de conductas
obligatoriamente debidas. EI concepto de dafio es un
concepto prejuridico que no se puede valorar normati-
vamente (Zaffaroni, Tratado de derecho penal, I11) v que,
por lo tanto, no puede ser calificado de juridico o an-
tijuridico.

Lo cierto es que en el derecho civil el concepto de
antijuridicidad ha entrado en quiebra. Y en unién con
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principios que dan tono a la actual reglamentacion re-
paratoria, lanzada en pos del equilibrio de intereses,
sin mayores referencias (o sin ninguna referencia) sub-
jetivas de los factores productores del desequilibrio
(por ejemplo, extensién del concepto de lesiéon grave,
abuso, etc.), produce consecuencias de enorme impor-
tancia practica.

Precisamente ha sido esa quiebra del concepto uni-
tario de antijuridicidad -no siempre advertida- una de
las razones facilitadoras de la amplia recepcion de la
llamada responsabilidad objetiva en el derecho civil,
como ocurre en las tantas veces mencionada teoria del
riesgo, donde la razon de ser de la reparacion se apoya,
precisamente, en la actividad licita, en el uso normal
de las cosas, puesto que cuando se trata de su uso anor-
mal, salimos de los fundamentos objetivos para redu-
cirnos a resolver el caso con los subjetivos.

Por otro lado, en el terreno de la practica, se nos
aparece como axioma va superado aquello de la unidad
de la antijuridicidad en la totalidad del ordenamiento ju-
ridico, que lleva a negar, en todos los casos, la proce-
dencia de la reparacion del dano cuando se lo habia
producido mediante una actividad realizada en una si-
tuacién justificada. Con la conformacion actual de las
condiciones de la responsabilidad civil y la inoperabili-
dad (aunque sea relativa) del concepto tradicional de
antijuridicidad en ella, es absurdo que quien haya su-
frido el dafio, tenga siempre que conformarse con so-
portarlo, a fin de que otro no lo sufra. Por ejemplo,
¢por qué el que sufre un dafio que le produce un tercero
que actua en estado de necesidad, tiene que admitir pa-
sivamente el detrimento de sus bienes, si es que el da-
nador, al perpetrar aquel dafio, ha podido preservar la
integridad de los suyos? Aunque no haya mediado ni
abuso ni enriquecimiento de parte del agente del dafio,
la solucion no parece correcta.
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Insistamos un poco mas en la inoperabilidad del
concepto tradicional de antijuridicidad en algunos sec-
tores del derecho.

Como lo adelantamos, de una accién realizada se
dice que es antijuridica cuando no corresponde a la ac-
cién proyectada por el derecho.

Por consiguiente, en un derecho de pure hecho, que
no acepte la ley como proyecto de acciones futuras, no
se puede incluir la relacion juridicidad-antijuridicidad
como principio clasificatorio, no tendria ella ni susten-
to ni finalidad alguna. Ocurre lo mismo que en una
moral sin dogmas: si faltan conceptos morales objeti-
vos, no pueden existir conductas morales o inmorales.

Pero aun en el derecho-ley la antijuridicidad esta
dejando de ser, como dijimos, un concepto estructural
comun a todo el derecho. La antijuridicidad no puede
ser pensada, como vimos, al margen de una referencia
a conductas, y no se la puede construir tedricamente
méas que como presupuesto de la sancidn-pena; si la
sancion-pena no puede ser otra cosa que la consecuen-
cia de una conducta antijuridica, la antijuridicidad no
tendra objeto mas que como presupuesto de esa conse-
cuencia. Y como la sancién-pena no es consecuencia
comitn a todo lo juridico, he ahi nuevamente por qué la
antijuridicidad es concepto sustancial para un sector
de lo juridico, para aquel cuyva normatividad remite la
iltima parte del juzgamiento de la accién realizada a
la imposicion de la sancion-pena, o sea, ¢l que para
proyectar la conducta debida proyecta la sancion
para las conductas que discrepen en un futuro de aqué-
lla, o sea, para el derecho penal en sentido propio; pero
nada tendra que ver, en principio, con los sectores en
que el derecho no opere de esa manera.

Agreguemos algo sobre las razones por las que la
antijuridicidad carecera de finalidad si no se la adscri-
be al concepto de sancidon-pena. En realidad, el con-
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cepto de antijuridicidad ha sido concebido como uno.
de los extremos de la justificacién teérica de aquel otro
concepto. Lo explica Soler en Las palabras de la ley: el
individuo, frente a la norma, puede adoptar una acti-
tud de acatamiento o una actitud de negacién; en un
caso adecua su accidén al proyecto normativo, en el otro
acciona apartandose del proyecto, es decir, por medio
de la realizacién de su accién niega el contenido politi-
co de la norma; por lo tanto, en este segundo caso, pro-
duce la afirmacién de su voluntad individual contra lo
que la sociedad quiere y que, en tal caracter, ha signifi-
cado normativamente. La accion desplazada del pro-
yecto normativo no es, en consecuencia, la accién del
hombre-sociedad, sino la accién de un hombre-indivi-
duo; es la accion de “un solitario”, de un hombre sin las
notas de humanidad; es, pues, “por necesidad una ac-
cion defectuosa... carece de un componente del cual
nada externo e interhumano puede carecer, esto es, ca-
rece de sociabilidad”. Por lo tanto, “el derecho cumple
su funcién integradora, agregando a la accién el ele-
mento que faltaba bajo la forma de sancién”, puesto
que “si la accion es social por necesidad, si ésa es la na-
turaleza particular y propia de la accién, el elemento
de polis tiene alli que aparecer para integrarla”, y lo
hace “bajo la forma de sancién, esto es de reafirmacion
del elemento colectivo, social y politico, cuya nega-
cién hace del crimen una accién mutilada”, y por esa
via, agrego yo, insufla al autor solitario Ia nota de hu-
manidad que le ha faltado al actuar.

Pero, aceptemos o no esta idea kantiana y hegelia-
na de sancién, u optemos por mirar a ésta como el me-
dio de reeducacion en la libertad de elegir el determinis-
mo mds humano, dentro de todos los determinismos
que condicionan las acciones humanas, no podemos de-
jar de lado el amplisimo sector del derecho que hoy se
construye sin apelar al concepto de antijuridicidad,
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que esta compuesto de mandatos que son adscripciones
de responsabilidad que no requieren la necesidad del
juzgamiento para imponer sanciones. Y que en ellos ya
no podemos pensar que se trunca el derecho porque el
mandato sin sancién nada tiene de juridico —es la
“campana sin badajo”—, en cuanto tenemos alli normas
proyectivas que no son propiamente un proyecto de ac-
ciones, sino de asignacion de efectos en situaciones y
que, por tanto, no requieren la calificacién de juridica
o antijuridica de aquéllas. Quizas sintamos emocio-
nalmente esos efectos como sanciones, porque nos pe-
san como cargas, pero careccen totalmente de ese ca-
racter.

En estos ultimos supuestos, como lo adelantamos,
puede ocurrir que realicemos una accion perfectamente
coincidente con normas proyectivas, o acciones en nada
contrarias a ellas por ausencia de proyecto, y, sin em-
bargo, la insercién en aquélla de circunstancias extra-
fias a nuestra conducta, nos hagan cargar con determi-
nadas consecuencias. Cuando hemos practicado nuestra
accidn, ella pudo ser social o politicamente perfecta,
pero en virtud de esas circunstancias exteriores, que se
han entremezclado en su desarrollo, se pudo tornar po-
liticamente imperfecta; entonces, para perfeccionarla,
el derecho no acude a la sancion, sino que me hace
completar la accién con la que liegé a faltarle para per-
feccionarla. Esta es la caracteristica de la responsabi-
lidad objetiva, por razones de equidad, de cargas labo-
rales, etcétera.

Volviendo a algo ya dicho: sin duda que un derecho
de responsabilidad sin antijuridicidad no dejara de
producirnos una ruda sensacién de injusticia en cuanto
nos toque personalmente, puesto que nos sera muy di-
ficil aceptar la carga de responder por efectos de una
accion que asumimos juridicamente; pero lo que ocurre
es que alli la norma opera proyectando condiciones de
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responsabilidad, segun las cuales nos arriesgamos a
que nuestra accién perfecta se torne imperfecta; todos
los casos de responsabilidad objetiva son casos de res-
ponsabilidad condicionada: se hace efectiva si se dan
ciertas condiciones extraias a la accion en si.

44, CavsALIDAD

Desde el momento en que se comenzo a individua-
lizar la responsabilidad, tuvo el hombre que preocu-
parse de la causalidad en el derecho.

Durante un tiempo debid de bastar un concepto
fisico de causalidad que se hizo coincidir con su idea filoso-
fica; en virtud de aquel concepto y de esta idea se ela-
boro un concepto juridico, valido para todo el derecho,
y que se concreté en el criterio o teoria de la equivalen-
cia de condiciones.

Pero la evolucion del derecho fue mostrando que
aquel criterio bloqueaba ¢l principio de subjetividad y
de voluntad final que se proponia como fundamento de
la responsabilidad. Entonces comenzé a pensarse en
términos de causalidad juridica, no tanto como en un
concepto distinto, sino como limitacion de la compren-
sién fisico-filosofica antes expresada, con el objeto de
proporcionar un proceso causal que se detuviese for-
malmente dentro de un marco de sentido comun, aunque
sin extraerlo del plano objetivo. Pero al ser impuesta
esa nueva actitud por el avance de la subjetividad en el
derecho, las limitaciones a la causalidad se determina-
ron teniendo en cuenta las posibilidades interiores del
sujeto (el alcance de su conocimiento, sus facilidades
de prevision, etcétera). Se produjo entonces una agu-
da confusion de planos que, entre nosotros, pone de
manifiesto Zaffaroni, obviandose distinguir la causali-
dad como fendmeno fisico, el conocimiento de la causa-
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lidad por el sujeto y el relevamiento juridico de la cau-
salidad.

Asi, por ejemplo, teorias como la de la causalidad
adecuada, a lo que en resumidas cuentas tienden es a
restringir juridicamente el proceso causal, teniendo en
cuenta ¢l alcance de la prevision del hombre, con lo
cual se ve que sdlo refieren a una causalidad de conduc-
ta. Por lo que es bastante raro que algunas legislacio-
nes civiles, como la argentina, llegue a consagrar el
contenido de una de esas teorias, precisamente cuando
la responsabilidad civil se distancia de la conducta
como factor ineludible o preponderante.

En el derecho civil, en el que la responsabilidad se
objetiviza cada vez mads, es innecesario acudir a impo-
ner limites estrictos a las nociones fisicas de causali-
dad; en principio, el que causa responde. Pero en de-
recho penal, donde la responsabilidad sigue siendo
eminentemente subjetiva, s6lo debe responder el que
causo a sabiendas de que causaba o que podia causar,
aspecto este ultimo que no pertenece al plano de la cau-
salidad fisica.

Eso explica por qué la doctrina penal pugna hoy
por distinguir entre causalidad e imputacion objetiva
del resultado, puesto que no toda relacion entre accion y
resultado debe ser “siempre de naturaleza causal” vy la
relacidén causal no basta “siempre para poder afirmar
la responsabilidad juridico penal del autor”, motivo
por el cual “la doctrina actual subraya... con razon, la
independencia y, en su caso, incluso preferencia del ba-
remo juridico que representa la imputacién objetiva
frente a la categoria cientifico-naturalista de la causali-
dad” (Jeschek, Tratado de derecho penal, 1), pero, aun-
que para algunos, éstos son supuestos excepcionales,
para otros es posible considerar la causalidad como
concepto que viene sobrando en el derecho penal (muy
cerca de esto esta Roxin).

11. Creus, "El derecho...”.
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Es algo que produce cierta perplejidad advertir
como mientras en materia de responsabilidad la cien-
cia del derecho tiende a la aceptacion de un sentimien-
to determinista, en materia de causalidad se da una
fuerte tendencia a liberarse de sus imposiciones fisicas.

Ya hemos senalado que en el panorama de las ideas
se producen movimientos masivos, se engendran senti-
mientos que llegan a imperar con abrumador absolutis-
mo en toda una época y que, paulatinamente, S van ex-
tendiendo por todos los horizontes del conocimiento;
también hemos sefialado que -al contrario de lo que ha
ocurrido en otro tiempo- hoy las ideas directrices tie-
nen su principal origen en el campo de las ciencias fisi-
cas y naturales, y desde alli se han pasado al de los ob-
jetos culturales.

Y entre otras crisis, nuestro siglo esta signado por
la crisis del principio de causalidad, en la que se debate
el concepto de causalidad natural que gobernaba al
mundo fisico de Galileo y Newton. Aunque sea dificil
afirmar con certidumbre que esa crisis haya comenza-
do en los dominios de la fisica cuantica, por lo menos
en ellos es donde ha encontrado sus definiciones mas
precisas, sobre todo a través de los pensamientos de
Bohr y Heisenberg, que no s6lo reducen “toda la fisica a
la probabilidad”, sino que otorgan “a esta nocién un
sentido completamente nuevo en la ciencia”, ya que
“mientras todos los grandes maestros, desde Laplace
hasta Henri Poincareé, proclamaron siempre que los fe-
némenos naturales estdn determinados y que la proba-
bilidad, cuando se introduce en las teorias cientificas,
resulta de nuestra ignorancia o de nuestra incapacidad
para seguir un determinismo demasiado complicado,
en la interpretacion actualmente admitida de la fisica
cuantica se trata de la probabilidad pura, que no resul-
taria de un determinismo oculto... (sino que) seria la
contingencia pura” (Lois de Broglie). En general, son
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muchas las adhesiones a estas ideas, pese a la descon-
fianza de sabios de la importancia de un Einstein.

La idea de la probabilidad pura como suplantadora
de la causalidad se ha extendido a las ciencias huma-
nas, incluyendo el calculo fisico del derecho, pese a los
matices que aqui adquiriera por los particulares fines
de dicho calculo.

E) CONOCER EL DERECHO

45. LAS CONGRUENCIAS FILOSOFICAS DEL DERECHO

Es muy dificil que encontremos un sistema norma-
tivo positivo que se¢ muestre totalmente coherente con
una determinada fundamentacion filoséfica, sobre todo
en cada una de sus consecuencias practicas. Porque
una cosa es pensar el derecho tedricamente y otra pro-
yectarlo para actuarlo; la accion proyectada no siem-
pre puede corresponder completamente a la teoria.
En el pensamiento, teéricamente planteado, las conse-
cuencias son sagradas, pero la realidad de todos los
dias, a la que debe atender el derecho, jamas se confor-
ma con un sistema de pensamiento, por mas perfecto
que se presente. Nos gusle 0 no, tenemos que aceptar que
el legislador tiene un cierto derecho a la incongruen-
cia: cualquier principio general tedrico puede verse ne-
gado por las necesidades que plantea la realidad.

Si el mundo juridico es un mundo de pensamiento
que formula proyectos para insertarse en la realidad,
para que su proyeccion resulte medianamente operati-
va no podra dejar de considerarse aquella posibili-
dad. En verdad los pueblos con genialidad juridica
fueron los que aprendieron a mirar con cierta incredu-
lidad la posicién contraria; en otras palabras, los que
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admitieron que no todas las soluciones de los conflictos
de los hombres en sociedad pueden responder verte-
bralmente a principios te6ricos mantenidos a todo
trance. Las variables sociales se transforman en va-
riables politicas y el teérico del derecho tiene que tener
la suficiente capacidad para comprender este histori-
cismo.

Un moderado escepticismo sobre las posibilidades
de supervivencia de los principios es, por otra parte, la
actitud mas apta para que en el terreno de la practica,
ni el legislador ni el juez se quiebren la cabeza tratan-
do de conseguir compaginaciones imposibles, corriendo
tras de soluciones que les exigen las necesidades impe-
riosamente inmediatas que no pueden alcanzar con los
instrumentos que les brindan los principios a que in-
tentan responder.

46. ESCUELAS Y CIENCIAS JURIDICAS

Algo de lo anterior, aunque mas limitadamente,
podemos aplicar a la ciencia del derecho. No seria, en
principio, una exigencia absoluta de ella atarse estric-
tamente a sistemas escolares rigidos. Hacerlo podria
redundar, muchas veces, en una infecunda obsolescen-
cia de los criterios de aplicacion del derecho que pro-
porcione.

Por supuesto que las bases del ideario juridico que
da pabulo a una escuela, tienen que influir decisiva-
mente en la estructura de la teoria cientifica, pero ello
no significa que siempre se imponga seleccionar una
determinada estructura rechazando toda otra. Por lo
comuin los idearios tienen suficiente capacidad para re-
cepcionar en su seno distintas direcciones cientificas,
sin mengua de sus fundamentos. Por ejemplo, el cultu-
ralismo penal puede admitir en su senc al normativismo
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y al finalismo, cada uno de los cuales promueven una
distinta estructura cientifica para el estudio del deli-
to. Y nada digamos si el ejemplo que se propone es el
del iusnaturalismo, a cuya inmensa prole ya hemos he-
cho referencia.

Un sistema filosofico entrana la necesaria exclu-
sion de cualquier otro, pero dos sistemas cientificos
pueden arrancar de un mismo sistema filoséfico y un
mismo sistema cientifico puede recibir aportes de dos o
mas sistemas filoséficos sin devenir incoherente. Sien
derecho no admitimos esto, muchos de los conceptos
que empleamos para manejarnos en él, pueden quedar
truncos.

Asi, por ejemplo, no es del todo inteligible la razén
por la que la teoria cientifica de la pena tenga que pa-
gar tributo a una opcion de hierro entre el utilitarismo
y el retribucionismo, fundando el uno en un completo
desprecio del concepto de culpabilidad y partiendo en
el otro exclusivamente de ese principio; la pena puede
ser perfectamente utilitaria desde el punto de vista de
la sociedad, pero puede ser retributiva respecto del su-
jeto a quien se la impone; asi como el principio de cul-
pabilidad no es por si solo suficiente para justificar la
aplicacion de la pena, el utilitarismo, por si solo, podra
justificar una larga serie de medidas coactivas, pero
no la pena en cuanto ésta, en el orden social préctico,
no es reparacion de lo que fue, sino evitacién de lo que
sera. A ello ha respondido la moderna distincion entre
el fin de la pena y el fin de la ejecucion penal como res-
puestas a la necesidad de descomprimir los diagramas
cientificos, extrayéndolos de envases escolares rigidos.

En lo que hay que tener cuidado es en no llevara la
ciencia la contradiccidon de dos sistemas incompati-
bles. Yo no creo por ejemplo, que sea posible compa-
tibilizar una ontologia realista con un procedimiento
interpretativo engendrado dentro de los limites forma-
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listas, como puede ser ¢l de la jurisprudencia de con-
ceptos; o la ética kantiana con una gnoseologia fenome-
nolégica.

47. CIENCIA DEL DERECHO Y DOGMATICA

Para quien no cree en el derecho como conjunto de
normas abstractas, sino que lo quiere ver como un puro
hecho, la ciencia del derecho no tendria por qué plan-
tear problemas epistemologicos graves: bastaria con
aplicarle los procedimientos de las ciencias humanas
de hechos, de la sociologia, de la psicologia, etcétera.
Esos problemas seran gravemente acuciadores para los
que conciben el derecho como norma general abstracta,
prefigurativa de acciones y, por supuesto, también para
los que creen que ademas de otras cosas, es norma.
¢Como habra que tratar cientificamente esas normas
para que el intérprete pueda interpretarlas, es decir,
aplicarlas a las acciones realizadas?

Cuando nos referimos a la interpretaciéon indica-
mos ya algunos de los hitos de este problema; especifi-
caremos ahora algunas cuestiones mas particulares de
la ciencia del derecho en cuanto dogmadtica, es decir, en
cuanto ciencia que trata de las normas juridicas, cien-
cia que, al igual que la teologia, no puede desprenderse
del fibro de la ley, para emplear la expresion de Russell.

Es que, en realidad, esas cuestiones no se alejan
mucho de las de la interpretacion: la ciencia del dere-
cho, sin ser una interpretacion en sentido propio (inter-
pretacion particularizadamente aplicadora), es un paso
preparatorio para ella; aunque sus finalidades no sean
exactamente las mismas (la ciencia del derecho es teo-
rfa, la interpretacién es prdctica, mejor dicho, arte), sus
procedimientos se asemejan mucho (no en vano se ha-
bla, aunque impropiamente, de una interpretacién doc-
trinaria).
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Pero el problema epistemolégico inicial corre den-
tro de los mismos cauces: los que arrancan del derecho-
lev, o sea del derecho considerado como sistema nor-
mativo, no pueden concebir que la ciencia del derecho
sea conocida del mismo modo por los que parten de un
derecho que no es ley, o que puede ser mas amplio que
la ley, porque el objeto de conocimiento es distinto
para unos vy otros.

Para los primeros el conocimiento propio de la
ciencia del derecho no es un conocimiento predicativo
(la expresion la tomé de Soler) o descriptivo. En éste el
sujeto estd separado del objeto que se mueve frente a
él, mostrandole sucesivamente nuevos aspectos: ese co-
nocimiento tiene, pues, una secuencia posible de au-
mento teoricamente infinita. En el conocimiento ju-
ridico se advierten dos caracteristicas: en el plano de la
prictica el sujeto se va moviendo junto con el objeto,
en cuanto éste esta formado por el proyecto de las ac-
ciones de aquél; en el plano de la teoria tratase de un
conocimiento determinadamente finito: termina con la
captacion de las notas que califican la figura abstracti-
zada por la norma. En tanto que la ciencia del dere-
cho como dogmdtica solo opera con dicho conocimiento,
los que ven el derecho compuesto por otros ingredien-
tes distintos de las normas, admiten que esa ciencia in-
tegre ambos conocimientos: el juridico y el predicativo
o descriptivo.

A la vez, tenemos que considerar otra distincién
respecto del método de la ciencia del derecho, que aun-
que a veces se corresponde con la anterior, no siempre
coincide con ella: mientras unos la elaboran con un méto-
do que comienza siendo inductivo y termina siendo deduc-
tivo, otros solo plantean como posible el método deductivo.

El positivismo juridico, el formalismo, la jurispru-
dencia de conceptos, el sistemativismo soleriano, etc.,
conciben una ciencia juridica inductiva que, sin salir
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del sistema normativo, vuelve criticamente después so-
bre ¢él, empleando la deduccion. Los preceptos legales
son el material desde el cual se inducen los principios o
conceptos generales (que no pueden superar las notas
finitas prefijadas en las abstracciones de aquéllos), los
que, a su vez, delinean el marco y la trama del sistema,
es desde el que se vuelve sobre los preceptos para poder
captar el sentido practico de ellos.

Por supuesto que los realismos integrativistas recu-
rren a ambos métodos: con el inductivo trabajan tam-
bién sobre hechos que pueden estar fuera de la ley para
formular con ellos los principios, a partir de los cuales,
aplican la critica deductiva para dar las soluciones de
los casos particulares.

Por el contrario, todos los iusnaturalismos (aun los
que se precian de ser realistas), son puramente deducti-
vistas: los principios vienen dados, son recibidos y
aceptados, y es en base a ellos como se realiza la tarea
critica de los preceptos que regulan los casaos particula-
res, que, como vimos, es la labor especifica de la cien-
cia juridica.

Pero tanto los neoiusnaturalismos como los realis-
mos actuales de cualquier cuiio, coinciden en lo que
puede senalarse como la tendencia de hoy de asignar
un amplisimo espectro al objeto de la ciencia del dere-
cho, ya no concibiéndola como dogmitica, sino tam-
bién como ciencia de hechos (socioldgicos, psicolégicos)
y de doctrinas axioldgicas (fines politicos extrasistema-
ticos). Mucho ha tenido que ver en la preeminencia de
esta tendencia la amarga experiencia de una dogmatica
ciega que acept¢é la ley de regimenes no juridicos, es de-
cir, que transigié con la elaboracion cientifica de los
no-derechos, lo cual sensibilizé demasiado a los juris-
tas, haciéndoles ver sombras negras en toda dogmatica.

El ejemplo mas claro de como aquélla es respuesta,
a veces desmesurada, a esa dura experiencia, lo tene-
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mos en la hoy llamada ciencia politica, que aungue no
ha expulsado de su seno a la teoria juridica del Estado,
corre ahora en busca de principios trascendentes a los
sistemas juridicos, que nada tienen de normativos, en
sentido juridico (pese a que esa expresion la emplean
algunos para designarlos), sino que son principios ¢ti-
cos 0, en general axiologicos, que operan como limites
de la juridicidad, y que, ademas, no renuncia a cono-
cer descriptivamente los fenémenos sociclégicos del
poder, sus desarrollos y proyecciones practicas (ver p.ej.,
Sontheimer, Ciencia politica y teoria juridica del Estado).

Y si en esta ciencia juridica de hoy no deja de ha-
cerse dogmatica, se trata de una dogmatica interesada
(la expresion es utilizada por las modernas corrientes),
no aséptica (intrasistematica), sino con finalidades cri-
ticas, eventualmente correctora de la ley sobre la base
de conocimientos extrasistematicos. El giro mas franco
en este sentido lo muestran las repercusiones que en la
ciencia juridica asume la denominada teoria critica de
la sociedad (Adorno, Marcuse etc.): si en la sociologia la
teoria pretende conmover las leves sociales para pro-
vocar cambios voluntariamente proyectados, en dere-
cho se trata de hacer una dogmadtica politica, interpre-
tando la norma de modo que sirva al cambio social.
Reconozcamos, sin embargo, que son corrientes escola-
res, porque el grueso de la ciencia juridica continua ela-
borandose acudiendo a los expedientes dogmaticos sin
salir del sistema normativo.

Por eso la critica mas certera que se formula a la
ciencia del derecho (aunque antes también la merecia),
es la relativa a su pretension (declarada u oculta) de
constituirse en guia del legislador, cuando su funcién
es la de servir de guia al juez.

Por lo menos la ciencia del derecho como dogmati-
ca, cuando se plantea como criterio de lege ferenda, pro-
pugna una ley que sirva a sus conceptos, cuando, en
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verdad, todos ellos son conceptos dogmadticos que tie-
nen que operar s6lo como instrumentos para la aplica-
cion de la ley, que deben servir, no ser servidos. La
ciencia del derecho deja de serlo cuando pretende supe-
rar su condicién de ser criterio de sententia ferenda.

Cuando el que hace ciencia del derecho como dog-
matica confunde los planos, hace ingresar en la misma
teoria juridica principios filoséficos que sélo pueden
funcionar como criterio de lege ferenda, que, evidente-
mente, condicionan indebidamente las soluciones.

48. LA CIENCIA DEL DERECHO Y EI. GRITO DE LA MODA

Quizas tomando un sector de la ciencia del derecho
podamos visualizar estas evoluciones. Seleccionamos
la del derecho penal, tanto porque ya hemos visto que
ese derecho ha servido de ejemplificacién asidua a la
reflexion juridica, como porque es la que se mueve con
mayor rapidez por su cercania a necesidades sociales
de gran urgencia.

Un poco arbitrariamente —porque no se trata de
una evolucion lineal muy clara—, podemos decir que la
ciencia del derecho penal, desde el siglo x1x, ha pasado
por las etapas de un iusnaturalismo bastante dogmdtico
(como fue, por ejemplo, el de Carrara), de un cientificis-
mo naturalista (el positivismo) que, en verdad, renun-
ciaba a ser ciencia del derecho para sustituirla por una
ciencia de la ocurrencia anémica (en lo que fracasé ro-
tundamente, porque nunca salié de la calificacién de-
lictual con origen normativo), mas tarde de una dog-
matica estrictamente formalista con gran despliegue de
positivismo juridico (que, por supuesto, agotaba la in-
dagacién de la ciencia en el sistema juridico), que trato
de ser corregida por corrientes autodenominadas nor-
mativistas, relativamente proclives a la admisién de
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ciertos criterios de la jurisprudencia de intereses, po-
niendo atencion sobre la preponderancia interpretativa
de los bienes juridicamente protegidos, pero que no al-
canzé a quebrar la férrea estructura de aquel positivis-
mo, como tampoco lo consiguié el realismo de base fi-
losofica asumido por el finalismo (teoria de la accion
finalista).

Sin embargo, poco a poco la corriente realista fue
ampliando la base extrajuridica de la ciencia del dere-
cho penal, hasta llegar a conseguir la proposicién de
una ciencia ultrapolitizada, que es la obra que esté4 rea-
lizando la denominada criminologia critica, como des-
prendimiento de la teoria critica de la sociedad o socio-
logia critica, de la cual es menester dar una noticia
mas circunstanciada por la curiosidad que ha desperta-
do dltimamente en la literatura latinoamericana.

La criminologia critica es concebida (por los que la
propugnan) como superacion del magro realismo que
se introdujera en la dogmatica por medio de la unifica-
cién del concepto filoséfico de accién con el concepto
juridico-penal de ella (Welzel, Maurach, etcétera). Asi
la piensa Roxin. También es vista como concrecién de
una ampliacion del objeto de la ciencia penal, siendo
ésta la direccion que se ha propuesto seguir la escuela
italiana, representada por Baratta y, en general, por el
grupo de Bologna y que realiza una activa labor de di-
fusion por medio de publicaciones periédicas como La
Questione Penale y ahora Dei Delitti e Delle Pene.

Pero una y otra direccién politizan al maximo la
ciencia del derecho penal. La reconstruccién sistema-
tica de la ley sigue siendo objeto de ella, pero el siste-
ma normativo se examina desde fuera de él; justamen-
te, la critica proporcionada por ese examen externo es
la que aporta los elementos para construir la nueva teo-
ria juridica del delito; los caracteres de éste ya no de-
penden de las inducciones basadas en las abstracciones
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normativas, sino de las necesidades politicas que se le
planteen al sistema (por ejemplo, el tipo es un accidente
que soélo sirve para operar el principio de legalidad,
historicamente contingente; la antijuridicidad es la
version teodrica de la decision politico-sociolégica por
medio de la cual se resuelven los choques sociales; los
limites de la culpabilidad no son per se, sino que depen-
den de la oportunidad politica de aplicacion de la pena,
etcétera).

La criminologia critica no desecha el empleo del
procedimiento técnico-juridico de la ciencia penal dog-
matica tradicional, pero lo hace con una finalidad po-
litica, partiendo de los lineamientos, socioldégicamente
abiertos de la Constitucién, para construir un nuevo
“método de entender las categorias del derecho penal”
(Bricola), aunque reivindica la tarea de prefijacién de
principios politicos que tienen que condicionar la mis-
ma accesis de conocimiento; en este sentido se mencio-
na el principio de protecciéon de las clases subalternas,
o de la politica criminal del movimiento obrero, con lo
cual permite la acusacion de que es un iusnaturalismo
mas y también algunas criticas, politicamente mas du-
ras, como la que muestra su acercamiento metodolégi-
co a la “forma de razonar de la escuela de Kiel” (Zaffa-
roni).

Las nociones epistemologicas de esta criminologia
critica no son, en realidad, muy novedosas. Como mu-
chos realismos iusnaturalistas, propugna una ciencia
del derecho que no se limite a ser gufa del juzgador-in-
térprete, sino del legislador o del juzgador-legislador,
pero, por distintas circunstancias —entre otras, las for-
mas literarias con que hace su exposicién— se presenta
como algo nuevo, que, como toda novedad, cautiva a
muchos.



