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LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

PRESENTACION

La impresi6n y difusién de libros doetrinarios que abor-
den, en toda su extensién, la multitud y complejidad de
facetas acerca de la funcion judicial, tradicionalmente se
han visto englobadas desde la perspectiva del Derecho
adjetivo; de esta manera, se cuentan por cientos, y hasta
en miles, el nimero de obras que estudian y analizan la
mecdnica que rodea al acto de sentenciar del juzgador
como la Gltima parte de un conjunto de actos ordenados y
previstos en la ley que conforman al procedimiento, que
en su fin trascendente de impartir Justicia por parte de
un tercero extra y supra partes provisto de imperio esta-
tal, se transforma en el proceso.

Pero ademds de lo anterior, debemos preguntarnos:
;Qué hay mds all4 de csa seric de operaciones de aparen-
te envoltura légica que culminan con un fallo judicial, al
cual también se le presupone como de cardcter estricta-
mente formal? Si todos reconocemos y aceptamos el hecho
de que el juzgador es humano, y por lo tanto falible; si
todos reconocemos que la mejor forma de reducir el mar-
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gen de error en las sentencias es instituir un sistema de
recursos, sea cual fuere la denominacién de ellos asi como
la de los juzgadores (unitarios o colegiados) de nivel supe-
rior; entonces por qué no empezar a investigar cudles son
los aspectos psicolégicos que envuelven al juez en el
momento justo en que éste se encuentra preparando su
fallo; motivo que nos da pauta para incursionar en las
poco exploradas aguas de la Psicologia judicial, terreno
pricticamente desconocido —y menos avin estudiado- en
nuestro pais; y excelente pretexto intelectual para que el
H. Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal se honre en presentar al pablico juridico de esta
Ciudad, dentro de su coleccion “Doctrina”, este magnifi-
co libro intitulado “Las Resoluciones Judiciales”, del
catedratico francés Francois Gorphe.

—0—

El acto de juzgar, en sentido general y no judicial, admi-
te dos puntos de vista: en el primero, denominado ldgico,
s6lo se relacionan dos conceptos; mientras que en el
segundo de ellos, el psicoldgico, se relaciona la decisién
mental con dichos conceptos, proceso llamado de la adhe-
sion al enlace de las representaciones, nocién que se apli-
ca, precisamente, al juicio judicial. Este dltimo concepto,
se ve complementado con una serie de juicios previos,
intermedios y elementales, que sirven de pautas de refe-
rencia para la emisién del fallo final, que es la infuicion,
base cientificamente reconocida de todo procedimiento
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légico, ampliamente utilizado, como la experiencia lo
demuestra, en la conformacién del fallo de tipo judicial. Y
por ultimo, existe un tercer elemento de todos conocido,
pero casi nunca admitido en la literatura procesal clésica,
el cual influye directamente en cualquier fallo, y es la
voluntad o sentimiento del juzgador, de ahi que nuestro
autor manifieste que:

“... todo juicio prdctico implica una doble
intencidn: no sélo la intencién judicial inicial,
dirigida hacia cierto contenido del pensamiento,
que también se encuentra en el juicio teérico, sino
ademds una intencion final, que constituye a la
vez el resultado de un acto mental y el principio
de una volicion. Una y ofra se encuentran en los
Juicios de los jueces, llamados asimismo resolu-
ciones. Sometido a la imperiosa consigna de esta-
tuir sobre el litigio, el juez estd obligado a adop-
tar stempre una posicion, y eso aunqgue las razo-
nes en pro y en contra se equilibren, y, cuando se
trata de fijar la cuantia de una condena, es lla-
mado a decidir con cierto margen de arbitrio.”

De lo anterior se obtiene nuestra primera, pero impor-
tantisima, conclusién: que es practicamente imposible
calificar y encuadrar al proceso de sentenciar que realizan
los jueces como el de un silogismo légico, tal y como se
presenta en los libros de texto cldsicos. Esta nocion, la del
silogismo, se basa en una concepcion muy abstracta y teo-
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rizante del Derecho, en donde el juez s6lo realiza deduccio-
nes de reglas y principios generales al asunto que conoce, y
esto ha originado —con mucha razén- que socialmente se
perciba al juez como “una especie de equilibrista de ideas a
la manera de un matemdtico, y la jurisprudencia como una
suerte de “justa verbal”, de “retablo de ficciones” e incluso
“circo para ejercicios de acrobacia dialéctica”, calificativos
éstos que si bien serian susceptibles de aplicarse a los pos-
tulados de la doctrina pura, no acontece lo mismo con la
actividad judicial que tiene una base eminentemente prac-
tica y real, debido a que de los casos de la vida diaria y de la
aplicacién de la Ley a ellos, es en donde los eriterios juris-
prudenciales se van moldeando.

Esta lucha conceptual entre estas dos visiones de la
realidad procesal ha originado en el mundo, e incluso den-
tro de la conciencia de cada uno de los juzgadores, dos
escuelas diferentes acerca de lo que debe ser y entenderse
por una recta funcién judicial: la primera, de caracter
intelectualista, propone la supremacia de la funcién 16gica
dentro del proceso de sentencia del juez; mientras que la
segunda, admite una innegable, aunque no cuantificable,
influencia del sentimiento y la voluntad en la apreciacién
de los hechos del litigio sobre el cual se va a fallar, lo que
da como resultado a una corriente que propugna por la
abierta inclusién de la equidad (definida por nuestro
autor como “una nocién vivificadora del derecho, a la cual
se recurre constantemente por la justicia™) en la actividad
judicial; percepciones que aun en sistemas de Derecho
escrito —como el nuestro— son susceptibles de observarse
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segun la indole de la materia, debido a que en los asuntos
en los cuales se busca el reconocimiento y la determina-
cién de un hecho juridico (como sucede, por lo general, en
la materia civil) predomina el elemento saber, mientras
que en aquéllos en que debe decidirse o ejecutarse algin
tipo de condena (como son preferentemente los de la
materia penal) tiene primacia el factor querer.

i

La publicacién de esta innovadora y original obra —de
extraordinario valor cientifico- en materia procesal, que
este Alto Organo Jurisdiccional, a través de su Direccion
General de Anales de J unsprudcncxa y Boletin Judicial,
gustosamente pone a disposicién del muy culto y conocedor
lector capitalino, es una prueba palpable de la indeclinable
y honda creencia en el sostenimiento y continuidad de la
tarea editorial, importante misién auxiliar para la trascen-
dente funcién de impartir Justicia, labor que dia con dia
realizan los sefiores Magistrados y Jueces con el firme pro-
posito de que sus actuaciones y resoluciones se encuentren
apegadas estrictamente a Derecho, con amplio sustrato
doctrinario, y ademas con un contenido socialmente justo.

MAG. JUAN LUIS GONZALEZ A. CARRANCA
PRESIDENTE DEL H. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Y DEL. CONSEJO DE LA JUDICATURA DEL DISTRITO FEDERAL

Inviernoe del 2002-2003.
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PREFACIO

La critica del testimonio, la Apreciacién de las pruebas (*),
numerosas monografias y articulog de revista han consagrado
y hecho conocer en todo el mundo el nombre cientifico de
Fraxgois Gorrne, Velviende a tomar la antorcha encendida por
Gasriesn Tarog, algo abandonada después de la muerte de éste,
ha fijado su atencion sobre este aspecto naturalista o sociolégico
del problema represivo, que escapa a las investigaciones del eri-
minalista clasico, Ha respondido asi a las preocupaciones cien-
tificas que el II Congreso Internacional de Criminologia, cele-
brado en Paris en el mes de septiembre de 1950, se ha propuesto
aclimatar en suelo francés. Pero ha comprendido que este mé-
todo nuevo no puede producir todos sus efectos sino teniendo en
cuenta el aspecto juridico de las cuestiones, Ambos puntos de
vista se muestran inseparables. GORPHE, en su carrera de magis-
trado, y esto constituye un parecido mds con GAPRIEL Tanpr, ha
encontrado ocasién para poner en juego sus facultades preciosas
de observacidn y erperimentaciin.

Aplicado a la evolucidn del proceso tanto civil como penal,
su pensamiento sique el orden cronoldgico, que integra tambien,
evidentemente, el orden l6gico, al abordar, tras el examen del
testimonio, y luego del examen, mds general, de la produccion
e iﬂtgwemﬁéﬂ de las pru.gbus* la Ehb!ﬁfﬂ-ﬂfﬁﬂ :I:IIE loz fﬂuﬂs; por-
que las pruebas son la materia, el objeto indispensable, de las
especulaciones del juez. El andlisis de los “datos” debe preceder
al del “resultado”. Sin embargo, el orden adoptado por GORPHE
integra al mismo tiempo un orden de dificultad creciente. Si
disponia, en los casos precedentes, df' una literatura 1m1:'-ﬂr:ant¢,
si la téenica probatoria ha constituido el objeto, especialmente
en los Estados Unidos, de investigaciones y experimentos su-

(*} En francés, La critique du témoignage ¥ Appréciation des preu-
ves en justice, traducida ésta y publicada por EJEA (Buenos Alres),
"Coleccién Ciencia del Proceso” (N. del T.).
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gestivos, el autor se aventuraba, al abordar el fallo en sentido
estricto, en terreno poco menos que inexplorado. Mientras que
la sustancie del fallo, la forma del fallo han originade muchi-
simos estudios, las etapas que recorre el pensamiento del juez
se encuentran envueltas en clerto misterio. Los mdviles del
juzgador estin lejos de identificarse siempre con los motivos
expresados en la sentencia. El escollo o riesgo de fracasar, para
el psicélogo que quiere expresar o caracterizar fales mdviles,
encerrarlos en normas, consiste en el exceso de adivinacidn y de
abstraceifn, Pues bien, el mérito indiscutible, el mérito esen-
cial, a nuestro juicio, de GORPHE, estd en precisar con hechos,
tomados de su valiosa experiencia judicial, un pensamiento
orientado constantemente hacia conclusiones positivas, Este
métode, eminentemente francés, era el inico medic de vencer
lz dificultad del intento.

La complejidad del mismo no resulta imputable tan sdlo
a la variedad de los fallos de que se trata, ¥y que comprenden
tante les resoluciones dictadas en el eurso de la instancia, con
vistas a preparar la resolucién final, come el fallo definitivo con
que el litigio concluye. Se debe aquélla a la diversidad de las
facultades del hombre que la elaboracién de tales fallos pone en
juego; pues, si el espiritu de légica predomina, con el esfuerzo
sucesivo, y alternativo en ocasiones, de andlisis y de sintesis
gque dirige, con el arte delicado de discernir luo regla de derecho
aplicable, para desenredar, de la madeja de los hechos, lo esen-
cial de lo accesorio, el elemento afectivo no queda excluide por
ello, El sentimiento desempefia su papel sobre todo en esos
asuntos criminales donde ni la responsabilidad moral del acu-
sado ni la exigencia del interés social resultan susceptibles de
evaluacién matemdtica. Pero hay mds, como la conciencia del
juez, sobre todo cuando se trata de condenar, ne se conforma
con la verosimilitud, ni siquiera con la probabilidad, y como la
propia certidumbre, contrariemente al alcance aparente del tér-
mino, es susceptible de graduacion, resulta en definitiva que es
la voluntad del juez la que fijo el momento y el sentido de la
resolucidn.

Ese complexus de factores tan diversos lo caracteriza GORPHE
al sefialar la accidn combinada, en la psicologia del juez, del
razomamiento y de la intuicién. El primero es objetivo, y con-
duce a conclusiones generalmente admitidas. La zegunda es in-
dividual, subjetiva: no entrafia la conviceién de otro, Ahora bien,
como el fallo, para cumplir su funcién socigl, debe satisfacer el
sentimiento comiin, la deliberacién que permite la confrontacién
Y, en su caso, la conciliacién de los puntos de vista es preferible
a la apreciacién del juez tnico. EL andlisis psicolégico sugiere asi
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II_GDRPHE Un argumento suplementario a favor del sistema fran-
cés de los tribunales eolegiados,

La complejidad de la obra judicial depende ademds de la
f;mhdﬂd de funciones que incumben al magistrado, Es éste a
delﬂlf:;:hlo es necesariamente en un régimen de legalidad, juez

© y juez del derecho. La idea de separar esas funciones,
la de confiarlas @ personas diferentes, inspira, como es sabido, la
tradicional institucién del jurado, En otro tiempo, elocuentes
laudatores temparis acti han deseado el retorno de esta institu-
cién, desaparecida hoy de casi todos los paises de Europa que
han hecho una experiencia secular del mismo. Desde el punto
de vista francés, la consideramos a la vez como un accidente de
la historia —la ininteligente adaptacién, en época de apasiona-
miento por los ingleses, de una institucidn briténica— y como
efecto de un prejuicio politico ya extinguido: el de JEAN JACQUES
Rousseau. Ofrece log vestigios que EMILE FAGUET estigmatizaba
por constituir —y los constituyen todavia— los vicios fundamen-
tales de nuestra organizacién democrdtica: el culto de la incom-
petencia y el horror a las responsabilidades, La formulacién de
las cuestiones planteadas por el presidente de la corte de assises,
la distribucidn de tareas entre el jurado y la corte han probado
hace ya mucho que lo separacidn entre el hecho y el derecho
resulta impracticable. El mérito de Gorpxe consiste en aportar
una demostracién, ¢ la par psicoldgice y juridica, de tal impo-
sibilidad. Con miras al fallo, los hechos no pueden determinarse
itilmente mds que a la luz de un principio de derecho, de una
calificacidn juridica preconcebida. Las reglas del derecho solo
adquieren sentido a través de la visidn de especies concretas, me-
diante la previa concepcidn de una esfera de hecho que aquéllas
rigen. La confrontacién del hecho y del derecho que el fallo
implica, erige un vaivén del pensamiento del juzgador, un
ir ¥y venir del hecho al derecho y del derecho al hecho. Tal
resultado no puede obtenerse mds que por la deliberacidn con-
junta de los magistrados y del jurado. Ese sistema es el conocido
con el nombre de escabinado ().

La instauracién del escabinado senala de modo evidente
una influencia de lo técnica sobre la administracidn de la justicia
penal, Pero no existe apenas hoy dia actividad social en la cual

{**) Se ha traducido literalmente la palabra échevinage por esca-
binado, a pesar de que esta voz no pertenezca al léxico castellano, porque
representa de una menera bastante exacta la institucién que se encuen=-
tra principalmente en el derecho germanico. Hubiera podido traducirse
por régimen de regiduria, ya gue los escabines tuvieron las funciones,
en el orden administrativo, de regidores o u:n;lr_-c]alus, pero nos ha pa-
recide que nada se aclararia con esa traduccién (N. del T.).
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baste con el buen sentido... que no e la cosa que mis a_bun.dn
en el mundo, Los ju.‘l'ﬂdﬂs son téenicos no sole LE‘:I'T. la medida en
que son llamados en razon de calidades profesionales, como en
los tribunales paritarios o en los tribunales de menores, sino
también en la medida en que reflejan el sentimiento piublico y
evitan el efecto de la rutina profesional, el punto debil de los
magistrados. Estos son técnicos no sélo en la aplicacion del
derecho, sino también en la apreciacion de los hechos, cuya dife-
renciacion exige hdbitos espirituales que se adquieren por la
instruccion y la experiencia,

Si, en algiin caso particular, como el de lag cdmaras correc-
cionales econdmicas, el escabinado ha sido un fracaso, se ha
debide a estar mal elegidos los técnicos. Fuera de ello, la
exrperiencia realizada responde en todas partes a los votos de
los magistrados y de los jurados —ilnicos capaces de conocer
las modalidades de su cooperacidn— y a las aspiraciones del
piiblico, que aprecia sus resultados.

Nuestros ejemplos precedentes se refieren a la justicia penal.
Y, en efecto, es a lo justicia penal a la que se aplican en primer
lugar las observaciones de GoneHe. No hay por qué sorprenderse
de ello; puesto que, teniendo por objeto al individuo humane, al
abrir sobre lu realidad psicoldgica y social horizontes mds am-
plios, apela inmediatamente a las facultades intuitivas de aquel
que la administra, Pero no pasa de ser una diferencia de grado.
Lus reglas de la técnica son comunes. Entre la justicia eivil v la
Justicia penal existe la misma comunidad de método, la misma
unidad fundamental, que entre las cuestiones de hecho y las de
derecho. Sin desconocer el interés que ofrece la especializacidn
del juez represive —o, mids bien, de algunos jueces represivos,
tales como el juez de instruecién y el juez de menores—, GORPHE
asigna a esta especializacion limites que justifica la interpene-
tracidn frecuente, dentro de los mismos litigios, de cuestiones de
derecho civil con cuestiones de derecho penal. Se muestra asi-
mismo favorable a la prdctica de “rotacién anual” inherente al
funcionamiento de nuestras jurisdicciones de devecho comain.
Resulta sugestivo observar que, cuando se trata para él de poner
de relieve la insuficiencia de las deducciones puramente logicas,
sacadas de la ley, de informar sobre la actitud del juez, GoRPHE
recurre para sug demostraciones ¢ la jurisprudencia civil, ¢ una
jurisprudencia civil notable: la relativa a los accidentes auto-
movilisticos.

Constituye hecho bien conocido que la teoria cldsica de la
responsabilidad nacida de la culpa, surgide de los articulos 1382
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y 1384 del Cédigo civil, se ha revelado inadecuada para la nece-
sidad social engendrada por el pernicioso funcionamiento de in-
dustrios {ﬂCCHEﬁtES de t?‘ﬂbﬂ.fﬂj'* el mmjﬂ de ﬂp;;rﬂ:m pghgrﬂ\.
sos, tales como los instrumentos perfeccionados de locomacidn.
De ahi, la aparicién de sistemas doctrinales que han establecido
como substratum de la responsabilidad civil algo distinto de la
culpa: el riesgo que crea el funcionamiento de una mdquina peli-
grosa, la obligacion nacida de custodia juridica, o tan sélo de la
guarda material de una cosa. Y el juez, ante tales sistemas, se
ha encontrado dividido entre su nocién de la justicia, que ex-
cluye, en ausencia de fEspMﬂl}ilidﬂd’. m.cvra,L una condena por
daiios y perjuicios, y lo inquietud de responder a la preocupacidn
igualiteric de lo masa, que pretende vincular con la riqueza un
deber propio, correlativo al privilegio que ella misma constituye.
De ahi losz tanteos, las aprozimaciones, las restricciones de esa
jurisprudencia relativa a los aceidentes de la cireulacidn. De
ahi, la propension a lanzar por la borda la cldsica teoria de la
culpa, i unae repugnancia igual a verificarlo. Un caso donde la
objecidn reviste fuerza especial se encuentra en la admisidn, y
luego en el rechazamiento, de la obligacidn, para el propietario,
de repoerar los dafios ceusados por la cosa robada a él.

No parece que GoreHE haya considerado, en el terreno del
derecho penal, un conflicto tal de deberes en la conciencia
del juez. No cabrd sorprenderse de eso; porque la idea de una
responsabilidad penal sin culpa choca sin mas, cual una pere-
doja. Y, sin embargo, debemos pregunternos si la influencia
positivista y las exigencias de lo politica presente no permiten
verificar, incluso en este punto, ese paralelismo del derecho
civil y del derecho penal que es la idea fundamental del sistema
de GORPHE.

Entre el derecho internacional de ayer y eI: de :i;?y se ha
producido un cambio radical gque caracterizan disposiciones re-
cientes. Hasta hace poco, la teoria de los actos de Estado bene-
ficiabe con una inmunidad completa al cnmtpul cuyo acto no
habia sido mds que la expresién de una politica nacional. .f.?sa
inmunidad se fundaba en la ausencia de culpa personal que im-
plicaba la orden del gobierne que se imponia al sibdito, en vir-
tud de un deber de lealtad que ni siquiera se discutia. Al dia
siguiente de terminar las hostilidades, el acuerdo internacional
de Londres del & de agosto de 1945, relativo al enjuiciamiento de
los eriminales de guerra, significé la ruina de ese sistema al
excluir el efecto justificante, e incluso el ejEf:ta abzolutorio, de
la orden superior. ¥ es que el progreso técnico, la transforma-
cién de los armamentos han asignado a .Ios actos de E_studu BOTL-
secuencias defiosas en que la conciencia piblica universal no
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tolera la inmensidad., El dirigente, el jefe de un ejéreito se en-
cuentran, en grado muy superior, en ‘II‘.'!. situacidn del director
de una industriz o en la del aqutomouvilista que han puesto en
accion cosas peligrosas. Aquéllos deberdn soportar, como estos
tiliimos, pero con mayor severidad, las consecuencias de_l riesgo
que han creado, de la custodia que han Muml%ﬁ'_- :'-'-?“WW es0
decir que, en la represién de la criminalidad politica internacio-
nal, la consideracién de la culpa moral serd repudiada en lo
sucesivo? Con seguridad, no. La Comision del Derecho Inter-
naclonal, instituida el 21 de noviembre de 1947, por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, suaviza la disposicion del esta-
tuto de Londres al recordar que el acusado no es responsable de
su crimen mds que si ha tenido moralmente la facultad de elegir.
Esa innovacion estd conforme con la jurisprudencia internacio-
nal, formada espontineamente de 1945 o 1947,

En la conciencia del juez penal, como en la del juez civil,
se han producido fluctuaciones en la nocién tradicional ante las
erigencias de una situacion de hecho rencvada: una confronta-
cion de los postulados de la justicia moral y de las necesidades
crecientes de la defensa social. Este conflicto, alimentado por
factores pasionales, no ha recibido, ni recibird en breve plazo,
su solucidn definitiva,

No creemos que esa dificultad embarazosa en gque el juzga-
dor se halla disminuya la idee que debemos trazarnos de su
mision: por el contrario, la agigante, Pone de relieve la libertad
creciente de que usa con respecto a la ley: el articulo 1384 del
Cédigo civil recibe de él un aleance que su terto no justifica, y
que sus autores ne guisieron probablemente. Aun a riesgo de
parecer que se juega a la paradoja, diremos que tal independen-
cig es comun al juex civil y al juez penal.

5 h:.EILg Eﬂﬂ‘m qI“-e glguﬂm profesan con relacién al principio
'y g € los delitos y de las penas estd condenado por
a historia, que registrn_m Tglutimdud en el tiempo y en el espa-
c;.l En Francia, su aplicacién, que excluye la retroactividad de
" 3}@171:‘-"““1%3, s objeto de frecuentes transgresiones, sin que
4 opmnion se sienta cﬂnm:h::i.dn. Nuestro caos legislativo —que
no pretendemos imputar inicamente a la culpa de los legislado-
res— reduce la aparienci ¥ ol 7.
individual. E pariencia de garantia que ofrece al derecho
e Nurem.b-er; mm las relaciones internacionales, el juicio
s e 1 Ll € al estatuto de Londres, lo ha situado
ango, al recordar gque la mdxima Nullum cri-

men sine lege no limita lo soberania de los Estados y no formula

sino una regla generalmente seguida (*). La doctring dominante

(!) Procés des grands eriminels :
ire & . de guerr i 1 mili-
taire international (Nuremberg, 1947), t, L, p&e dw”qﬂt AEETR MRS
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admite, con matices, que la creacién de una jurisdiccién penal
internacional no debe aguardar la elaboracion detallada de un
Cédigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad (*).

Eso no significa que sea justo ni dtil castigar un acto cuyo
autor no distinguia, en el momento de cometerlo, el cardcter cri-
minal. Pero eso prueba que existe un abismo entre la aplicacién
literal y la actuacién racional de la ley. La ley constituye un
factor esencial del Derecho; pero no es su tinico factor. Y lo es
tanto menos por cuanto nuestra Constitucién francesa, como
otras Constituciones, la subordina o la costumbre y a las con-
venciones internacionales. El interés de las investigaciones psi-
colégicas y socioldgicas, felizmente proseguidas por GORPHE, estd
en poner de relieve la veriedad de fuentes en que se alimentan la
reflexidn, la intuicidn y, finalmente, la resolucidn del juzgador.
Su decisidn no integra un hecho aislado. Es considerada en rela-
cidn con los razones de orden individual o zoctal que han dictado
las resoluciones precedentes. Resulta dificil no entrever y reci-
bir con alboroze les horizontes que esta visign de la funcidn
judicial abre a la jurisprudencia del mafiana,

H., DoNNEDIEU DE VABRES
Profesor de la Pacultad de Derecho de Paris

#y Debe eonsultarse, especialmente, entre las recientes publicacio-
nes, {eI] estudeln de Antome Sorrie, Le probléme de la création d'une
cour pénale internationale permanente, ed. sep. de la Revue de droit
international, ns. 2, 3, 1851; y el memorandurmn de V. Pl.lj.l.l'.l. snh}'e‘ Un
projet de l‘.'.‘oée des crimes contre hﬁaix et le séeurité de humanite, en
¢l € de droit internotional, AJC N, 4/38, 24 de noviembre de 1950.
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~ Objeto nuevo del presente estudio: cémo elaboran los
Jueces sue falles o resoluciones judiciales en general, desde
el doble punto de vista logico y sobre todo psicolégico. La
crinologia, dependiente de la psicologia judicial,
Precedentes estudios psicojudiciales con los cualez se
relaciona  éste, principalmente los de GRoSS, CLAPAREDE,
Heprwic y AvtavicLa, Estudio de ldgica judicial de Fapre-
cueTTES. Estudio de psicologia juridica de Hussow.,
Utilidad de tales estudios, no sélo para ¢l conocimien-
to psicogenétice de la jurisprudencia, sino también para
las aplicaciones psicotécnivas ¥ psicognosticas relativas a las
condiciones favorables para los fallos ¥ las aptitudes para
bien juzgar. Comparacifn con el estudio del testimonio.
Divisién del tema.

Los jueces pronuncian fallos, que es su funeidén prineipal.
Al menos, dictan resoluciones judiciales que, por denominarse
también providencias, autos, sentencias & incluso veredictos, se-
EGn la jurisdiceién ('), constituyen, aparte de cuestiones de pro-

(1) Se reserva mis sspecialmente el nombre de eutos (Fugements)
a las resoluciones de los tribunales o jurisdicciones inferiores, ¥ el de
zentencias (arréts) a las resoluciones de las cortes o de las jurisdiccio=
nes superiores, que ponen fin al proceso, al juzgar en ultima instaneia.
Las providencias (ordonnances) son mas bien medidas graciosas (de
jurisdiceién voluntaria) o contenciosas tomadas por un juez dnico, que
estatuye ante demanda verbal (requéte) o sumaria (référé), cte.
leudos (zentences) zon rescluciones de los arbitres; aungue también se
les da a veces ese nombre a las de log jueces de paz, ¥ sobre todo en
altima instancia, donde también tienen facultades para juzgar segin la
equidad, Estas diversas especies de resoluciones judiclales no son sino
variedades de fallos late sensu. Los veredictos son algo diferentes: se
denominan asi las deelaraciones del jurade en respuesta a las preguntas
del presidente del tribunal eriminal; constituyen decisiones soberanas
en cuanto a los hechos y arbitrarias (*). )

(*) La adaptacién del tecnicismo procesal francés resulta compli-
cada en todo case, por la similitud literal entre ese idioma y el espa-
fiol, pero con diversidad de significado, cuanda noe por la multiplicidad
de acepciones ademés. Al conservar enire paréntesic los términos del
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cedimiento, actos de la misma naturaleza, suscep@i!:lgs de entrar
en un estudio de conjunto y tinico. Juzgar los litigios y las in-
fracciones es la doble funcién judicial por excelencia, hacia la
cual tiende o alrededor de la que gravita la mayoria de las
demis en el recinto de la justicia. .

Desde el instante en que la psicologin aplicada, cuya esfera
aparece inmensa, ha comenzade a introducirse en este recinto,
en otro tiempo reservado a los juristas, parece que no debe per-
manecer indiferente ante ninguna de las grandes manifestacio-
nes de la actividad judicial. La psicologia judiciel seria muy
incompleta, si no inexacta, si, tras haber estudiado al deponente
lato sensu (testigo, acusado, ete.), que solamente es para el
juez un objeto de conocimiento, descuidara el examen del juez
mismo, lato sensu, sea el que sea su titulo (presidente, magis-
trado o juez); es decir, el sujeto cognoscente, tanto en su per-
sona (punto de vista estatico) como en su accién (punto de
vista dinamico): doble tarea de la crinologia, ciencia que ape-
nas si existe, fuera del nombre (*). Entre las cuestiones mas
importantes de lo que cabe llamar la crinologia dindmica se
presenta la del fallo judicial,

No obstante, en los albores de una ciencia, mas que nunca,
resulta Gtil precisar y limitar los problemas que han de exami-
narse, Investiguemos, pues, tan sdlo edmo forman los jueces
sus fallos y hacen justicia. Cuestién esencialmente psicolégica,
sin serlo exclusivamente para el practico: depende de la légica
¢ metodologia judicial, al misme tiempo que de la psicologia
judicial. En la realidad de la vida, esas dos especies de relacio-
nes se encuentran generalmente mezeladas en las operaciones
intelectuales superiores. El fallo es un proceso psicolégice, v
debe ser una operacién légica, a la vez que debe corresponderse
con los principios del derecho y de la justicia. Los fallos bien
formulados, obra de magistrados experimentados, satisfacen to-
das esas exigencias, y tales son los que resulta mas Gtil estudiar,
sl se quiere que la ciencia judicial sirva al arte de juzgar.

La presente obra, que es de un prictico, no se detiene, por
tanto, en la simple observacién o anilisis de los hechos sobre
los que estd basada; sino que, al comentarlos, intentard deducir
apreciaciones Wtiles e ideas directrices para la téenica judicial,

La mayor dificultad de este trabajo proviene de su novedad.
Por eso quedara todavia lejos de su -:}Ejetivu, Mientras otras

original, ¥ dado lo explicits del texto —sin repercusion ulterior en la
obra—, no sera difieil subsanar cualguier ETTOT cometi i
ajuste de ambos vorabularios procesaqles (N, del T.},mdn Hilufeniar;sl

{*) Este vocablo, propuesto ; )
tade por el uso, propuesto por CLAPARKDE, no ha sido ain scep
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cuestiones de psicologia judicial, relativas a los acusados o a los
testigos, han suscitado, en ciertos paises, numerosas investiga-
ciones desde principios de este siglo y tienden a imponerse a los
propios juristas, la cuestién del fallo judicial ha permanecido
por completo en la sombra. Y es que no interesa directa-
mente mis que a los profesionales; y éstos, orientandos exclusi-
vamente hacia la aplicacién del derecho, fieles a su eiencia v a su
téenica propia, apegados a las tradiciones v a la experiencia de
los tribunales, cuando no a cierto empirismo de procedimiento y
a determinada rutina de parsimonia cotidiana, son poco dados a
avanzar en un terreno donde la prudencia constituye virtud
capital.

El ilustre magistrado austriaco que ha contribuide como
nadie a fundar la psicologia judicial y criminal, Hans Gross, ha
consagrado desde luego al juez una parte de su obra principal:
Kriminalpsychologie, aparecida en 1898; pero casi no se ocupa
sino del juez de instruccidn. Se encuentran, aqui y alld, en las
obras de los juristas alemanes y austriacos con espiritu filosé-
fico, como ZacHARIAS, UNGER y otros, interesantes apreciaciones
acerca de la manera de comprender los procesos y las funeio-
nes judiciales. En 1903 se encuentra, en el primer nimero de
Juristisch psychiatrische Grendfragen, un importante articulo del
fizcal letrado (Rechtsanwalt) K. H. Gérres que, con el titulo
Der Wahrspruch der Geschworenen und seine psychologischen
Grundlagen (El veredicto de los juradns y sus bases psicoldgi-
cas), estudia con gran exactitud y fina psicologia la formacion
del veredicto,

Era la época en que, por impulso de H. Gross en Austria, de
A. Brver en Francia y de W. SterN en Alemania, los autores se
lanzaban con ardor a las primeras aplicaciones de la psicologia
individual experimental, especialmente en la ciencia del testi-
monio. Esa fogosidad no llegd hasta el estudio de problemas
mis exclusivamente reservados a la esfera judicial, como el del
fallo, Sin embargo, STERN comprobaba la existencia de dife-
rentes tipos de jueces: el tipo resuelto y el tipo vacilante; el
tipo prudente y el tipo inquieto; el tipo objetivo, que “espera”
pasivamente el excitante, y el tipo subjetivo, que “se espera”
tal o cual resultado, per formarse una opinion preconcebida ().

Por su parte, el profesor CLaPAREDE, director del Laborate-
rio de psicologia de Ginebra, sefialaba todo el interés de las
investigaciones de este género, no sole sobre la cuestion del tes-
timﬂﬂiﬂ. qu& BB Extﬂdiaba con PrEf'EIEncia, E1no tamb'len sﬂhm ]ﬂ.

(1) W. Stesn, Ueber Psychologie der individuelle IDhfferenzen
(Leipzig, 1900), cap. 2
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del fallo judicial, que no era abordado todavia. En un intere-
sante articulo de conjunto sobre la “Psicologia judicial” (Année
psychologique, 1906), que dividia en dos partes: “psicologia del
juez” y “psicologia del deponente” (testigo o acusado), indicaba,
para la primera, algunas cuestiones que podian plantearse *)
y dos principales 6rdenes de investigaciones realizables: 17 des:—
de el punto de vista psicogndstico, para saber mediante que
signos cabe reconocer a los que poseen aptitud desarrollada para
juzgar correctamente; 2° desde el punte de vista psicotécnico,
para saber cudles son las mejores condiciones realizables para
elaborar un fallo correcto. Pero el llamamiento del ilustre psi-
cilogo encontrd escaso eco, ¥ él mismo orientd por distinto
derrotero su actividad eientifica; el magnifico programa se en-
cuentra todavia por desarrollar.

En 1813, el magistrado austriace WenLt did a la publicidad,
en el Festschrift fiir Adolf Wach, un articule que, por su titulo,
Beitrige zur Analyse der Urteilsfindung (Contribucion al ana-
lisis del acto del fallo), pareceria entrar de lleno en ¢l tema; pero,
en realidad, se reducia a un problema particular, el de las rela-
ciones entre las cuestiones de hecho y las cuestiones de derecho.

Unicamente un magistrado alemin contemporineo (recien-
temente fallecido), criminalista ¥ psicdlogo, ALpeErT HELLWIG,
ha tenido el mérito de abordar e] conjunto de la cuestion de la
formacién del fallo judicial en un importante informe presen-
tado, en junio de 1912, a la Sociedad Psicolégica (Psychologisch
Gesellschaft) de Berlin, y que, completado por notas muy docu-
mentadas, fué publicado en 1914 en el Gerischtsseal, con el titulo
de Zur Psychologie der richterlichen Urteilsfindung (De la psi-
cologia de la formacién del fallo judicial), No se trata mas que
de un ensayo, como el autor declara; pero presentaba por com-
plete el estado de la cuestidn en aquella época —y ésta apenas
si ha adelantado después—, y al mismo tiempo indicaba las opi-
niones de los autores, es decir, de los juristas alemanes ¥ austria-
cos —y casi no existen otros—, sobre las bases psicolégicas del
fallo, especialmente de aguellos de los tribunales, v sobre las
condiciones previas que pueden, en consecuencia, ser asignadas
a los fallos para su correcta formacién, El autor se dirige espe-
cialmente a sus colegas que quieran informarse de los verdade-
ros motivos de sus resoluciones, ¥y extraer de ellos ensefianzas
para juzgar con las mayores probabilidades de verdad: fin pric-

(*) Entre otras, la cuestion de saber si el orden en el ecual son
preseplaﬂ:;a los m:‘tcnﬁlﬂ al juez juega algin papel en la manera de
apreciaries, como ha sido comprobado por G. E. MoLLeg
comparacidn de los pesos, : RRAEREGHAHE
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tico de los mds loables, que se agrega a la finalidad cientifica.
Este interesante estudio se encuentra completado, acerca del
problema de la conviccién del juez, por otro articulo del mismo
autor, titulade Wahreit und Wahrscheinlinchkeit im Strafver-
fahren (Verdad y verosimilitud en el procedimiento penal),
aparecido algunos anos después en el mismo periédico judicial
Der Gerichtssaal.

En Francia, donde la psicologia judicial ha estado muy des-
cuidada, los contados autores que se han ocupado de la técnica
judicial han permanecido en el terreno del derecho. El magis-
trado de la Corte de Casacion FABREGUETTES trazd con acierto,
erudicién y autoridad, en 1914, en una obra importante ¥ cono-
cida, La logique judicigire et lart de juger, las reglas y directri-
ces gue se imponen a los jueces; pero se limitaba al examen de
los procedimientos légicos y de las pruebas juridicas empleadas
en la investigacion y demostracion de la verdad ante la justicia;
y, hablando con propiedad, no toca el punto de vista psico-
lagico (*).

{*) Después de haber sido eseritas estas lineas, ha aparecido, den-
tro de un orden de idess muy afin, un importante estudio de un filé=-
enfo muy versade en el derecho, para analizar el pensamiento juridico
en su formeecion de comjunto, a la ver jurisprudencial ¥ doctrinal,
acerca de las concepciones nuevas de la responsabilidad civil, pero con
visién de conjunto sobre la génesis del derecho de equidad: Les trans-
formations de la responsabilité (Etude sur la pensée juridique) por el
profesor Hussow, Se aprecia en #1 un esfuerzo de gran interés, tanto
para los filésefos como para los juristas Domina las cuestiones que
enlazan ambos campos, al observar desde lo exterier gl movimiento
del pensamiente juridico en general, mientras gue la psicologia judi-
cial propiamente dicha debe escrutar los pensamientos intimos de los
jueces, cuyo aspecto juridice mo constituye sino uno de sus lados. Las
resoluciones judiciales en comerete no se elaboran de la misma Manera
que los conceptos juridicos en abstracte; ¥ permanecen slempre domi-
nadas, sobre todo en las jurisdiceiones inferiores, por la preocupacién
de laz condiciones de hecho,

Fuera de nuestra esfera se encuentran las obras de filosofia del
derecho. Dejamos, pues, de lade, a pesar de sus perspectivas generales
tan sapaces, la muy conocida del decano F. GEny, Science et techmigue
en droit privd positif (4 vols, Sirey, 1914-1924), cuya tercera parte, sin
embargo, trata del método de la técnica juridica. El objeto de este
estudio extenso y documentado a fondo consiste en averiguar, con espl-
ritu filosoficojuridice, por qué precedimientos intelectuales ze elabora
el derecho positivo, a la vez como ciencia y como téenica, Pero se
trata de cAmo se realizan las construcciones juridicas en general, no
de la manera de ser juzgados los ]fmmus en particular. Aungue la
aplicacién del derecho constituya el lado practice de la téenica juri-
dica, ¥ pese & que la jurisprudencia pueda tener un papel constructivo
&n la solucidn de las cuestiones nNuevas no previstas por la ley, el pro-
blema del fallo judicial no entra dentro de la tearia general del derecho
o del conocimiento del derecho, EL juez es un realizador, ¥ no se reduce
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En los Estados Unidos, en parte todavia pais de derecho
consuetudinario, donde la concepeién de la teeniea judicial ha
permanecido bastante mis conereta y empirica, el estudio de la
formacién jurisprudencial del derecho ha conducido a dirigir
las miradas sobre el modo de proceder de los tribunales. Existe
clerta literatura juridica reciente, de indole filoséfica y sociold-
gicojuridica, en la que cabe distinguir una obra del magistrado
de corte de apelacion (ascendide pronto a juez federal) Can-
pozo, The nature of the judicial process (New Haven, 1928), que
que estudia con cierta amplitud de miras el metodo judicial,
pero desde el punto de vista de una filosofia de la jurispruden-
cia. La cuesti'n de que nos ocupamos se halla tocada mis di-
rectamente por el decano Pounp (de Cambridge) en unas exce-
lentes paginas sobre el proceso de la decisién judicial, que se
encuentran en el tercero de sus articulos acerca de The theory
of the judicial decision, publicados en 1923 en The Harvard law
review,

En Italia, donde la psicologia judicial comienza a ocupar
un buen puesto, se encuentran estudios psicolégicos recientes,
si no sobre el fallo en si mismo, al menos sobre los jueces, lo
mismo que los hay mas bien sobre los testigos que sobre el testi-
monio. En su importante obra Psicologia giudiziaria, ecuya se-
gunda ediecién aparecié en 1928, vy la tercera, considerablemente
aumentada, en 1948, con éxito creciente, el abogado ¥ profesor
Avraviia examina todas las nociones psicoldgicas gque cabe
aplicar al imbito judicial y, pasando revista a los diferentes acto-
res del proceso penal (acusados, querellantes, testigos, peritos,

a puro jurista, Queda dnicamente en pie que una filosofia del derecho
o, mejor ain, una concepeidn general de los valores juridicos, morales
¥ sociales, condiciona para los jueces el sentido de la justicia, que no
debe dejar de inspirar las resoluciones en los limites consentidos por
la ley, porque la justicia debe constituir siempre el fin dltimo que ha
de buscarse por medio del derecho. Dentro de esa medida, las cuestiones
principales atafien indirectamente a la de las aplicaciones,

.. Ho cbstante, ese docto autor estd lejos de haber desdenado la fun-
cidn de los pricticos en la elaboracién téenica del derecho, con cardcter
teleolégico, mediante un métode pragmitico, donde se trata menos de
descubrir el encadenamiento de los fendmenos con la férmula de vida
soclal que de é] se desprende, gque de adaptar esa férmula a los hechos
de manera que le conceda pleno valor ¥ al mismo tiempo la desenvuelva
como un nuevo contenido. Estima ademids que los jurisconsultos, en
incesante contacto con los hechos de la vida social, estin en pasi’cldn
mis favorable que el hombre de ciencia desinterssade. Y cita palabras
del gran magistrado belga G. Comnmin: "Los magistrades judiciales, que,
por el ejercicio de sus funciones, sorprenden directamente en los heehos
de la vida cotidiana los menores mevimientos del derecho, se encuentran
en condiciones de introducir en su administracién las innovaciones que
las circunstancias impongan” (F. Giwy, ob, cit., t. T, pag. 193).
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magistrados), consagra todo un estudio a los jueces en sus di-
versas funciones (instruccion, tribunal, corte de apelacidn, corte
de assises, corte de casacién); asi como a sus asesores y a los
jurados o a los escabinos (**). For otra parte, examina las dife-
rentes variedades de caracteres ¥y de tipos psicoldgicos existentes
entre los jueces. Canstitu;re el estudio mas completo en su
género, acompafiade con toda clase de referencias bibliograficas.
No hemos dejado de obtener de ahi Gtiles indicaciones. No obs-
tante, nuestro punto de vista sigue siendo diferente ¥ nuevo:
se relaciona con la fuente misma del fallo judicial y con’la géne-
sis de la jurisprudencia,

Esta investigacidn psicogenética presenta particular interés,
tanto para el conocimiento cientifico como para la utilidad prie-
tica, desde un triple punto de vista:

1* Para conocer las razones profundas y verdaderas de los
fallos, junto a los motivos de hecho ¥ de derecho que en ellos
5e expresan. Para el jurista, no existe en los mismos sino una
construceién juridica, més o menos sdlida, comparable a otras
semejantes y que cabe integrar en el gran edificio de la juris-
prudencia, mediante un juego de anilisis, de comparacién ¥y de
sintesis: admira aquél los fallos que encajan, sin ninguna falta,
en la hermosa obra de conjunto, y censura los que a ella no se
adaptan. Pero el psicéloge, mucho mas curioso, escruta tras
la fachada: busca las tendencias que llevan a juzgar hacia deter-
minados fines obtenibles, descubre los sentimientos que alientan
las nociones de justicia, analiza las ideas generales que inspiran
la interpretacién de las leyes y el recurso a tal o cual principio,
determina en fin las razones ocultas, o quiza inconscientes, que
ne dejan de ser menos eficaces en las resoluciones,

2* Para determinar, sobre esa base, las condiciones mis fa-
vorables para los fallos: lo cual constituye el objeto de la prico-
técnica judicial (lato sensw) (*) y deberia inspirar las reglas

{**)} Véaze la nota de 1a pag. 3.

(*) En estas materias nuevas, la terminologia no se halla adin bien
establecida. Ta psicoléenica se esta desenvelviendo extraordina riamente
desde hace algunos afios a esta parte, en el sentido de loz medios y
procedimientos experimentales (tests, ete.) para conocer las aptitudes
¥ olros elementos psicologicos: es un sentido estrecho, que se vincula
ala tecnica cientifica, También se ha propuesto, con los peictlogos sui-
zo5, distinguirla de la pricagogia, que proporciona las divectivas por
reahza'r, mientras se reserva a la psicotéenica el cuidada de investigar
de gueé manera: asl, para seleccionar las aptitudes, hay que COMEenzar
Por determinar cuales han de busearse para la profesion que haya de
elercerse o para la tarea que deba cumplirse. En nuestra esfera, cabe

bor tanto hablar de peicagopia judicia b icote
Ao P § , con base en la psicotécnicg



16 LAS RESOLUGCIONES JUDICIALES

imiento en la materia. Por supuesto, a fin de poder
ﬁ;rﬁgf,‘f d}, elegir esas condiciones, hay antes gue conocerlas
te. . .
ﬂan;ﬂaﬁﬁa fijar las aptitudes y disposiciones para juzgar cer-
teramente: lo cual constituye el objeto de la psicognostica judi-
cial, gque deberia ser tenida en cuenta para el rec]utam_ientn d_e
los jueces. En ép[;..:a de pretensiones clrenhﬂcas, no _esta permi-
tido ya descuidar la seleccién de los aspirantes a tan importantes
funciones. . . .
Desde los primeros trabajos sobre la psicologia del testimo-
nio, se advertia esta doble preocupacion, ps:cqtf_-::mca y psicog-
néstica, para descubrir, por una parte, las condiciones favorables
para los buenos testimonios ¥, por otro lado, los signos de vera-
cidad de los testimonios. En realidad, no cabia llegar a ello sino
a través del estudio positivo de los testimonios en si mismos, con
sus elementos de error ¥ de verdad. Lo mismo debe ocurrir con el
estudio de los falles. Constituye ley general, aplicada en me-
dicina, que el conocimiento de los hechos y de las leyes precede
al diagnostico y al tratamiento. Sin embargo, por otro lado,
testimonio y fallo no podrian ser colocados en plano de igual-
dad: el uno es la expresion de lo que sabe o cree saber el decla-
rante citado para informar al juez; el otro, es la obra reflexiva
del propio juez para solucionar un litigio; uno no vale sino por
la apreciacion del juez; el otro lleva consigo su autoridad ¥y
contiene en sus motivos loz elementos esenciales de su wvalor
objetivo. Las condiciones de formacién, que desempefian papel
preponderante para las cualidades del testimonio, tienen, en
consecuencia, menos importancia para las del fallo, donde el
factor esencial reside en la valia del juez, con el método de tra-
bajo. Un fallo es como se lo hace. Estudiando el procese interno
se reconoceran los procedimientos que se adaptan mejor al fun-
cionamiento del mecanismo,

Examinaremos, en primer lugar, este proceso (***) en su con-
junto, con su caricter y a través de su dinamismo. Luego,
descompondremos sus diferentes fases sucesivas, que conducen
al fallo final, como resultado de una elaboracién analitica y
metodica mas o menos complicada. Por tltime, examinaremos
la sintesis obtenida en el espiritu del juez y en la resolucién
formulada.

{***) Mo obstante lo equivoecs del vocablo en nuestro idioma, opta-
mos por mantener la vor proceso, que preside ung de las partes de
esta obra; ya que por lo expresiva resulta de sustitucidén dificil, si bien
deba aclararse que no se entiende agul como causg o litigio, sino como
curse, desenvoelvimiento o fazes de una actividad (N, del T.).
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Este estudio puede dividirse asi:

1* El proceso general del fallo judicial: acto de juzgar; arte

de juzgar; operaciones del pensamicnto que conducen al fallo
de los jueces.

2' Las operaciones sucesivas de los fallos judiciales: plan-
‘Fearnlentu del litigio; fijacién de los hechos; conviccién de los
jueces; aplicacién del derecho y resolucién (7).

(") Excusindones de no haber superado sino incompletamente las
dificultades de tal estudio, basade en la experiencia judicial v resul-
tante de reflexiones sobre la materia, nos ereemos én el deber de adver-
tir al lector gue, aun comenzado ¢l trabajo hace bastante tiempo, no
pem-ns podide proseguirls sino en varias veces, sin tener todavia la
impresion de haberlo terminado. Mos hemos visto obligados a agregar
algunas péginas en bastantes partes ¥, aqui ¥ alld, notas més o menos
importantes: lo cual perjudica a la continuidad del texte y puede fatigar
la lectura seguida. Esperamos, con tedo, que tales agregados no resul-
tarédn inQtiles a quienes, por interesarse en estos temas, quieran ahondar
en el estudio de lo gue ne ha podida zer aqui suficientemente analizads
¥ desarrollado.






PRIMERA PARTE

EL PROCESO GENERAL
DEL FALLO JUDICIAL






CAPITULC PRIMERO
EL ACTO DE JUZGAR: ELEMENTOS PSICOLAOGICOS

Cémo se incluyen los juicios de los jueces en la nocién
gencral del juicle, ¥ por qué se caracterizan. Constituyen
juiciog desarrollados, formulados, coneretos, realizadores, que
ge traducen en una resclucién ejecutoria que soluciona un
litigio e implica un acto de voluntad,

De cimo los trabajos experimentales del Instituto de
Wurzburge, acerca de los juicios elementales, coneuerdan
con las observaciones judiciales sobre el papel de Ia intui-
vidn ¥ la accién de la intencién en los juicios complejos de
los jueces, que entran en la categoria de juicios fﬂ:ﬂca-
mente motivados, que entrefisn adoptar una poesicion,

Forma légica de los juicios judiciales en sus dos partes:
motivas ¥ parte dispositiva, rigurosamente enlazadas, como
las premisas con la conclusién,

Su complejidad ¥ la insuficiencia de la antigua con-
cepeidn abstracta, Parte de apreciaciones ¥ de elementos
extraintelectuales, colocados en forma silogistica, e impor-
tancia de los molives no expresados,

Utilidad de construir el fallo en forma La concen-
tracién mental, acabada por la de la redaceion concisa,

Caricter conerete ¥ prictico de los fallos judiciales.
Papel constante de la voluntad, més acentuado en las con-
denas, sobre todo en materia penal, Diferencias en el ca-
récler de los jueces.

Base afectiva del espiritu de equidad en la jurispruden~
cia. Diversos ejemplos, relativos a la buena fe, al abuso
del derecho, ete. El fallo de equidad y el papel general de
la equidad para individualizar la regla. Método empirico
inglés del case low.

Equilibrip que ha de buscarse entre los diversos ele-
mentos intelectuales, afectivos y voluntarios, mediante el
uso del buen sentido prictico, aun respetando el rigor 16-
gico de los prineipios, a fin de practicar el arte de juzgar.

Si se intenta el anilisis del acto de juzgar en general, en
aquello que pueda tener de esencial en todas sus formas, hay
que investigar las operaciones logicas y psicoligicas que encie-
ITa, ¥ que son menos simples de lo que podria llevar a creer el
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vocablo “juicio” (*). Este término, tomado de la vida corriente,
la supera con mucho; y el acto resulta bastante méas complejo
que el contenido de las resoluciones judiciales; sobre todo si nos
atenemos a la parte esencial y Gltima, incluida en la parte dis-
positiva del fallo,

:Cbmo encuadra ¢l julelo judicial dentro del julcio en gene-
ral? En su forma superior, la tinica tratada aqui, se considera
peneralmente que juzgar consiste en afirmar una relacién entre
conceptos. Desde el punto de wvista légico, se aplica al hecho
¥ a la manera de plantear la relacién determinada entre dos o
mds términes; desde el punto de vista psicoldgico, se relaciona
con la decision mental que enlaza loz conceptos y establece la
relacién como titulo de verdad (*). Desde el primer punto de
vista, el juicio consiste en relacionar términos, llamados sujeto
¥ predicado. Desde el segundo punto de vista, es la adhesion al
enlace de las representaciones. Esta nocion del juicio desenvuel-
to y formulado se aplica al juicio judicial propiamente dicho,
sin que baste para caracterizarlo, como luego veremos.

Esa nocion se completa por la de los juicios elementales que
preparan mas o menos explicitamente el juicio definitive. Con-
viene subrayar, con el decano DELACROTX, que todo juicio se
relaciona con un sistema de referencias y depende de un con-
junto légico, més o menos complejo y profundo (*). Un juicio
condenatorio se enlaza con toda una serie de otros juicios pre-
vios sobre la prueba de los hechos, sobre las condiciones de cul-
pabilidad o la parte de responsabilidad, etc. No todos esos
juieios preliminares estin siempre formulados, o pueden eonfigu-
rar el resultado de sintesis automiticas de representaciones, que
el pensamiento ha de ordenar para concluir. Los psicélogos han
sefialado estados intermedios mas o menos propicios para la for-
macion del juicio. Comprendiendo dentro del juicio toda “forma
de razonamiento l6gico que establece una combinacién cons-
ciente y determinada entre los elementos de la conciencia”,
HOFFDING muestra como los términos del juicio, antes de apare-
cer enlazados de modo claro y determinado, se redinen por la
intuicion y la asociacidn en un conjunto consciente durante el
proceso que constituye la formacion del juicio. Si es necesario

.. (*) Segiin las conveniencias del texto sa traducird “jugement” como
juicio (operacidn intelectual y conocimiento de una causa) ¥y como falle
o sentencia (N, del T.). .
(1) El Vocabulaire de la philosophie (A. Lavawoe, Alcan, 1926)
en este sentido, una triple definicién, en relacién con la légica ¥ cﬁ
el d.l\:cl;nnhn.} ie sin pm;mu.}m_ EII en la dltima, ajena a su competencia,
oUVELL te hologie, dirigi
1936), £ V. oie 123, € psychologie, dirigide por G. Dumas (Alcan,
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expresar, en forma de juicio, la abundancia de elementos que
puede contener la intuicién o la serie de asociaciones, serd pre-
cisa una multitud de juicios, y eso no podra ser nunca més que
aproximative (*). Tendremos con frecuencia oportunidad de
comprobar que la intuicién prepara el fallo judicial. No hay
que sorprenderse por eso si, como explica HoFFoing, la intuicidn
se halla en la base de todo razonamiento légico ¥ si el juicio
integra, entre todos los procedimientos 16gicos, el que presenta
analogia mas impresionante con la intuicién; ya que no hace
sino combinar en forma consciente y determinada los elementos
ya agrupados por los procedimientos primitivos del comoci-
miento (*).

En la actitud de afirmacién y de adhesion que implica el
juicio formulado interviene una decision que implica un acto
de voluntad. No estin de acuerdo los psicélogos acerca del papel
de la voluntad en el juicio, como en el pensamiento en general;
perc ha de comprobarse gque se manifiesta de diferentes modos.
DEscARTES consideraba capaz a la voluntad para tomar partido
libremente entre dos aserciones opuestas antes de que el enten-
dimiento haya dilucidado las razones; ¥ RENOUVIER pensaba gue
la voluntad, guiada por las pasiones, contribuye al estableci-
miento de la relacién del juicio, El sentimiento y la voluntad
constituyen por lo menos resortes importantes, y la voluntad diri-
ge el pensamiento (*). Mas particularmente, interviene para

(*) H. Hirromis, La base psychologique des jugements logiques, en
trad. por De Coussacne (Alean, 1911), pags. 82 ¥ sigtes. .

(#) H. Hirrpme, La base psycologigue des jugements logiques, en
Rev. philes,, 1901, t. II, pags. 351 y sigtes.

La nocidn de intuicién permanece bastante vaga, ¥ su funcidn es
comprendida muy diversamente. Ha sido valorada, de una parte, por
BERGSON ¥ su escuela; ¥ de otra y de manera distinta, por los psicoana-
listas. Entre estos ultimos, JunG relaciona con la intuicién la funcién
irracional que permite darnos cuenta de un aspecto nuevo o presentir
los acontecimientos futuros (las impresiones, el olfato, el hunch norte-
americano), como oposicién a la funcién racional del juicio preciso
que se ejerce, ya sea por el pensamiento sobre las cosas que no nos
atafien, ¥a sea por el sentimiento acerca de las cosas que nos afectan.
En este tltimo caso, se trata de un juicio valorative. Los juicios inte-
lectuales o sentimentales pueden formarse en el inconseiente. El auter
distingue cuatre funciones, cuyo orden varia de manera individual
alrededor del yo, segin la gque se muestra principal en cada uno, ¥
gue caracteriza su modo més habitual de reaccién. De ahi cuatro tipos
psicolégicos: el sensitive, el intuitivo, el sentimental ¥ el intelectual
(C. G. Juns, L'homme & la découverte de son dme, trad. de Camen-
SALABELLE, Genéve, ed, Mont-Blane, 14, pag. 86). Existen ahf atisbos
interesantes, de aplicacién general, que revelan especialmente el origen
heterogéneo de los juicios.

(*) Rumer dice que la voluntad es el resorte del pensamiento (M.
Rumer, Gesetz und Hichter, O, Liebmann, Berlin, 1906, pig. 98).



24 LAS RESOLUCIONES JUDIGIALES

formar, fijar y determinar las ideas, e incluso para realizar un
acto de eleccidn cuando cabe dudar entre ellas: la encontrare-
mos en cuantos casos desempefa un papel el arbitrio del juez,
como en los de apreciacién o evaluacion; y ademds en los casos
donde se contrapesan varios prineipios diferentes entre los cua-
les hay que elegir. Por tiltimo, en la aplicacion misma de los
principios, la voluntad no deja de influir en la decisién: es de
notar en todos los fallos judiciales condenatorios,

El Instituto de Wurzburge, que, dirigido por KARL MARBE,
ha emprendide numerosos trabajos de psicologia experimental,
ha realizado ¢on Manree, WarT, BuHLER y MesseR, interesantes
investigaciones sobre las aperaciones superiores del pensamien-
to, particularmente Manse y Messen sobre el juicio (*). Aungue
hayan versado sobre operaciones simples, las observaciones reco-
gidas valen también para las miés complejas; como los juicios
judiciales. Las de Messer resultan las més htiles, Marse posee
una concepcidn muy extensa del juicio, pues amplia la definicion
de ARIsTOTELES hasta comprender “todo estado de conciencia (v
no solamente toda proposicion) al cual se apliquen de manera
sensgta los términos de justs y de falso”. Al ne encontrar con-
diciones psicolégicas determinadas, ha buscado los factores extra-
intelectuales del juicio, y ha realizado el anilisis l6gico de los
mismos, ¥ los caracteriza asi: es preciso que el acuerdo entre
las representaciones haya sido querido por el sujeto, sin que tal
intencion esté necesariamente presente en la conciencia. Warr
ha estudiado esta intencién inconsciente en las asociaciones, y
cree haber encontrado, en la consigna activa dada a los sujetos,
la intencién que para Maree constituye la caracteristica del jui-
clo; pero concluye también con una definicién demasiado amplia
del juicio, como ha demostrade Messer. Nos falta retener el
papel de esa “intencién" en el juicio y en los estados que lo pre-
paran: que ha de acercarse al del fin, cuya importancia veremosz
en la jurisprudencia,

Las investigaciones de Messer se unen a las precedentes y
abrazan mas apretadamente la cuestion de la caracteristica del
Juicio propiamente dicho, entendido de manera mis precisa y
mejor diferenciado de los estados vecinos: la asociacién y la

(¢} Kar. Marpe, Experimentelle Untersuchungen iiber das Urtell
(1800). H, Watr, Experimentelle Beitrige zu ,iﬂ- Theorie des Den-
kens, en Arch. f. die ges. Psychologie, IV, 1904, pigs. 2809-436. Awvec.
MEzsER, Experimentelle psychologische Untersuchungen iiber das Den-
kers, en Arch. f. die ges. Psychologie, VIII, 1306, pags. 1-224,

. Scbre el conjunto de tales investigaciones, vease P, Bover, El estu-
dic experimental del juicio y del pensamiento, en Arch. de Psychologie,
VIII, 1900, pigs. 9-48; y ALb. BURLOUD, La pensée d’aprés les recher—
ches expérimentales de Watt, de Messer et de Bihler (Alcan, 1927).
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evocacidn asociativa. Las experiencias han sido realizadas de la
siguiente manera, Se presentaban al sujeto dos palabras, im-
presas una encima de otra y que aparecian simultineamente,
con la consigna de considerar tan pronto las ideas significadas
como los objetos designados, y la de indicar en cada caso la re-
lacidn existente entre los términes. A continuacién, se compa-
raban los nombres de personajes conocidos. Las aceptaciones
0 los rechazamientos del vocablo inducide han parecido expli-
carse con frecuencia, ya por la sola indicacién, ya por un senti-
miento de armonia entre las dos palabras. Pero eso no bastaba
para caracterizar el juicio: habia que definir la naturaleza de la
conformidad o de la relacién. Era necesario, ademis, que la
relacion fuera querida, percibida o al menos reconocida entre
la representacion inductora y la representacidén inducida, para
que el sujeto tuviera conciencia de establecer un juicio. El es-
fuerzo reflexivo de los sujetos para comparar los dos objetos o
los dos conceptos y encontrar el atributo del sujeto o apreciar
la conexidn dada a la conciencia, procedia de una int,encifn diri-
gida, ya hacia el establecimiento, ya hacia la justificacion de la
relacién. Por ultimo, para rematar el juicio, era preciso que los
sujetos afirmaran ¢ negasen la relacidon por medio de una deci-
sion mental o adoptando una posicién personal. Ya veremos
gue esta decision resulta esencial en los juicios o fallos judiciales.

Las observaciones de MesseEr se concretan en su examen
acerca de las diversas clases de juicios: segin su contenido, afir-
mativos o negativos, y analiticoz o sintéticos; segin su desenvol-
vimiento, completos o truncados, y preparatorios o definitivos;
segin su objeto, juicios de percepeion o de representacion; se-
gun la actitud del sujeto, teoricos o pricticos. Los juicios de los
jueces pueden revestir lo mismo la forma afirmativa que la
negativa, seglin admitan o rechacen una demanda; peroc son a
la vez analiticos y sintéticos, como comprobaremos. Deben ser
lo més completos posibles; tienden siempre a ser definitivos,
pero tamhién ecomienzan por ser preparaterios, en el sentido de
conducir a la conclusién (7). Versan sobre representaciones, que
no obstante pueden basarse, en cuanto a la prueba, sobre per-
cepciones. Finalmente, si pueden participar de un caricter teé-

(") En el procedimiento se distingue entre los juicios o fallos
definitivos, que resuelven sobre el fondo del debate, ¥ los fallos inci-
dentales o de previe pronuncigmiento, que tan sélo deciden acerca de
un incidente o de una medida de instruccién, con reserva de todos los
derechos de las partes en cuanto al fondo; ¥ que, a su vez, se subdi-
viden en interlocutorios o preperaolories, sefin prejuzguen, o no, el
fonde de la cuestion (Cdd. de proc. civ., art. 452). Pero esa distincidn
juridiea no se corresponde con la distincién psicoldgica, a pesar de
cierto acercamiento por hacer.
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rico, no' es sino por el establecimiento de los principios; son
esencialmente practicos. Los juicios prdcticos, segin Iq!.E‘SER_,
pueden ser de dos suertes: o tedricamente motivados o préctica-
mente motivados. En tal sentido, todos los juicios de los jueces
encuadran en esta distincion, segin el caricter de sus motivos;
que pueden ser, ya de derecho, ya de hecho. Mas no hay que
olvidar que todo juicio debe basarse a la vez en el dereche y en
el hecho, de manera que presente un caricter mixto, con pre-
dominio de una u otra clase de motivos.

Esa ultima distincién no carece de interés para nosotros.
Messer observa que el proceso de los juicios tedricos es pura-
mente intelectual, mientras los juicios practicos se forman con
el concurso del sentimiento y de la voluntad, que interesa eon-
cretar. En los juicios prdcticamente motivados han sido obser-
vados dos casos. En el primero, el sujeto, tras haber vacilado
entre dos aserciones opuestas, que le parecian igualmente de-
fendibles, pero dificiles de conciliar desde el punto de vista
tedrico, opta por una decisién més o menos arbitraria, una espe-
cie de stat pro ratione voluntas. Por confesion de los sujetos, la
asercién no resulta aqui ni de una conviceidn intelectual ni
siquiera de una preferencia sentimental; sino de “adoptar una
posicién”, que, segiin dice uno de ellos, es algo distinto de un
simple juicio: constituye un acto de voluntad. En el segundo
caso, el juicio expresa una conviceién profunda, proveniente de
una predileccién sentimental; aqui, el sentimiento determina no
¥ya el simple hecho de la decisién, sino el contenido mismo de la
respuesta,

Asi, todo juicio practico implica una doble intencién: no
86lo la intencién inicial, dirigida hacia cierto contenido del pen-
samiento, que también se encuentra en el juicio tedrico, sing
ademés una intencién final, que constituye a la vez el resultado
de un acto mental y el principio de una volicién. Una y otra
se encuentran en los juicios de los jueces, llamados asimismo
resoluciones. Sometido a la imperiosa consigna de estatuir sobre
el litigio, el juez estd obligado a adoptar siempre una posicién,
¥ es0 aunque las razones en pro y en contra se equilibren; v,
cuando se trata de fijar la cuantia de una condena, es llamado a
decidir con cierto margen de arbitrio. En cuanto a saber =i el
sentimiento que determina la convicecién o la volicidn que adop-
ta posicién no resulta, en definitiva, de ideas inconscientes o
inadvertidas, el analisis pertenece a los psicélogos; pero se com-
pn{el?an relaciones reciprocas entre lgs diversos elementos psi-
cologicos: en los juicios de los jueces, veremos cdmo los senti-
mientos impulsan unas veces a las ideas, ¥ otras las reflejan; y
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veremos que las voliciones tanto plantean las ideas como las
siguen,

:En qué consisten, pues, los juicids de los jueces, en lo que
tienen de esencial dentro de su extrema variedad? En el sentido
amplio, adoptado en este estudio, comprenden todas las resolu-
ciones tomadas por los jueces, generalmente para solucionar un
litigio, ¥ formuladas en un acto judieial. Comprenden los mis-
mos dos partes: los motivos y la parte dispositiva. La segunda
es la que, hablando con propiedad, contiene la resolucion v la
que pasa en autoridad de cosa juzgada. Pero todo ello forma
un solo cuerpo ¥ los motivoes, indispensable sostén de la parte
dispositiva, participan de su autoridad juridica; todos ellos cons-
tituyen al menos lo que antiguamente se denominaba el alma
de la sentencia, anima et guosi nervus sententie (*), y deben
conducir a la parte dispositiva con rigor légico. La parte dispo-
sitiva extrae de ellos la conclusién, de modo que suelen contener
verdaderos juicios prevics. Los “fundamentos” o “consideran-
dos” usados para expresarlos proporcionan a los fallos una for-
ma logica (*).

Si se quiere presentar como silogismo un juicio bastante
sencillo, la premisa mayor expresara la regla de derecho, que
puede encontrarse sobreentendida si es constante; la premisa
menor, la situacién de hecho, que varfa con cada especie y hay
necesidad de determinarla siempre; la conclusién expresa la
aplicacién de la regla al caso conereto. Por ejemplo, constituye
una regla que toda persona gque haya causado un dano por su
culpa debe repararlo; ahora bien, se ha comprobado que X, por
imprudencia o por negligeneia, ha causado un dafio a Y, en su
persona ¢ en sus bienes; por tanto, debe reparar ese dafio. 9]
también, quien sustraiga fraudulentamente una cosa en perjui-
cio de otro, comete robo punible; ahora bien, X le ha sustraido
dinero a Y; luego es culpable de robo castigade por la ley.

Estos primeros ejemplos elementales resultan suficientes ya
para demostrarnos que el juicio completo no se reduce a una
deduccién 16gica, sino que a ella se afiaden, por una parte, apre-
ciaciones diversas ¥, por otra, una decision final: apreciaciones
para determinar, en el primer caso, la falta f:ﬂmﬂtlda_iy el dafio
causado; en el segundo, el acto de sustraceidn fraudulenta y la

{(*) Bonmrr, Jus Eccles. Proleg., lib. IT, tit. XVII, pag. 4.

(*) Compéirese esta forma con la redaccion expositiva (Tatbesiond)
y de discusién, usual en Alemania ¥ en Inglaterra, mucho mis detalla-
da, menos precisa ¥ concisa: en ella se advierte peor el enlace de los
raranamientos. No obstante, la forma narrativa es mas clara para
referir los hechos complejos, ¥ se emplea comunmente en materia
penal lueps de la inslruccidn sumaria,
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suma robada; una decisién para condenar al responsable, en el
primer caso, a pagar una indemnizacién de danos y perjuicios
a la victima; en el segundo caso, para hacer que el culpable sufra
una pena. Tendremos que precisar en qué consisten tales apre-
ciaciones, que son variadas y constituyen el objeto principal de
los debates. Atengémonos, en primer término, al acto decisorio,
parte esencial y caracteristica del fallo, que se traduce normal-
mente en una condena ejecutoria, a menos de una negativa a
condenar: no es la simple conclusién del contenido precedente;
la parte dispositiva debe ser conforme a lo determinado en los
motivos, pero le agrega la resolucién del juez, que ordena qué
ha de hacerse. Sin duda, eomo veremos, el acte de la voluntad
no es siempre el mismo, pero existe siempre en mayor o me-
nor grado,

A partir del primer analisis nos damos cuenta de la imposi-
bilidad de reducir el juicio de los jueces tanto a una operacién
simple de juicio como a una operacién mds o menos compleja
de razonamiento puramente ldgico. Esto resultd evidente para
los psiclogos ('°) ; pero, hasta estos Gltimos tiempos, los juristas
habian permanecido apegados mas bien a la légica que a la psi-
cologia, y tendian a no ver en los fallos sino una deduccion logi-
ca; constituye una concepeién muy corriente todavia. Se enlaza
con una concepeién abstracta del derecho, que procede por de-
duccion de reglas y de principios. Ella ha permitido que el
jurista parezca una especie de equilibrista de ideas a la manera
de un matematico, y la jurisprudencia como una suerte de “justa
verbal”, de “retablo de ficciones” (*!) e incluso “eirco para ejer-
cicios de acrobacia dialéctica” (**). Pero esa critica se dirige

(1®) En zu importante obra, que tendremoz gue citar reiterada-
mente, el profesor Husson no deja de resaltar el hecho de que el trabajo
del jurista no se reduce a las operaciones légicas mediante las cuales
se formula, por rigurosas que sean; sino que comprende, entre laz mis
esenciales, las operaciones por las cuales elaboramos las ideas y los
juirios. Eso no es solamente verdadera para el conocimiento de los he=
ches, que implica la induccién amplificadora, comprendida més bien
como método que como razonamiento; lo es también para la parte
normativa del derecho, que implica la induccién soeritica, al hacer
que el espiritu adguiera conciencia de una conviccién moral por re-
flexién sobre los hechos. En consecuencia, ha de considerarse en el
pensamiento juridico no tan solo el movimiento del espiritu que define
¥ encadena las ideas, sino también, y con preferencia, el vaivén por
el cual desprende las ideas de los hechos y se las aplica (L. Huvsson,
ob. cif,, pigs. 394 y 385). Si eso pasa con el trabajo del jurista, se
acentda aln mis en el del juez, el que estudiamos, ¥ que no es juridico
sino El‘llu‘g: [:gri&, p:;-l lo Iﬁnnernu; r@mmmtmt{-,

. CLAPARELE, el e icigir pEYE
XII, 1906, pég. 277. i R el ARRSa RIyEROL,;
(%) Imeming, Sherz und Erst in Jurisprudenz (1885).
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més bien contra la doctrina pura, que, en el silencio del gabinete
y desde lo alto de la citedra, se esfuerza por reducir todas las
situaciones juridicas a relaciones ideologicas abstractas. Actual-
mente, la doctrina se ha aproximado mucho a la jurisprudencia,
por irabajar sobre sus resultados (**). La jurisprudencia se
forma directamente en contacto con las dificultades pricticas
que se le someten y que nacen de las circunstancias de la vida
corriente ¥ de los negocios; en la aplicacién del derecho, los
pretorios constituyen, en cierto modo, campos experimentales;
y los tribunales, laboratorios. Viva vox est Juris Civilis.

En verdad, el contenido de los fallos, aun motivados cuida-
dosamente, no expresa sino las razones positivas y juridicas, las
unicas sometidas a la fiscalizacion del superior en la jerarquia
jurisdiccional; y deja a un lado la parte relativa a la apreciacién
libre de los hechos, donde acttan la intuicién, el sentimiento ¥
la voluntad: ahi puede haber motivos no expresados, cuando no
incompletamente conscientes, pere no menos importantes para
explicar el sentido concreto en que ha sido adoptada la resolu-
cién, o la tendencia en que se ha formado la jurisprudencia
sobre la cuestién,

Esa importancia, que procuraremos hacer que resalte, de
las ideas extrajuridicas y de los elementos extraintelectuales en
la formacién de los fallos, no debe minimizar la base racional
que deben conservar y gue su contextura juridica logica sirve
para proteger en la redaccion de los motivos. Los ligitantes en-
cuentran ahi una garantia contra la arbitrariedad del juez, de
la cual recelan y que es prudente limitar, ;Qué confianza cabe
depositar en una resolucion no motivada o mal motivada? Si el
juez no sigue ideas preconcebidas, su opinién debe seguir a su
razonamiento, y no precederle; si se guarda de lo arbitrario, su
resolucién debe ser determinada por razones que han de hacerse
conocer a los litigantes, ¥ no se trata solamente de redactar lue-
go motivos de simple justificacion.

Algunos se han levantado contra cierta prictica de redactar
los fallos correecionales luego de haberlos pronunciado verbal-

(1) En la aplicacién del Derecho, e incluso en su elaboracién, se
ha debido reconocer que el método deductivo debia ser “moderado”,
aun intentando reduecir “los atagues aparentes contra la logica” &
simples “refinamientos de una logica mads perspicaz”, que se explican
por la gran dificultad de establecer nociones seguras y precisas para
abarcar la plenitud de las realidades de la vida juridica (F. Gy,
ob, eit,, t, I, pag. 125). Este eminente jurista y filésofo estima que la
légica formal sirve en todo caso para valorar los verdaderos principios
juridicos: es decir, los preceptos que sintetizan la realidad del derecho;
Dero que, aplicada a entidades abstractas, requiere manejarla con me-
dida y flexibilidad mediante una cn-ns[deramun teleologica, que formma
juego con la intuicidn (ob. cit., L. I, pag. 137).
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mente; procedimiento que permite ciertas puntualizaciones, re-
toques o incluso correcciones en la exposicion de la causa; y se
pretende que més de un fallo se habria dictado de manera dis-
tinta si previamente se hubiera tenido cuidado de precisar sus
motivos por escrito (**). Tropezamos aqui con una cuestién de
técnica practica, donde resultan posibles varios procedimientos
de trabajo, que producen resultados variables segun la persona
que los emplea y las condiciones en que son empleados. Bien
es cierto que el trabajo de redaccidén, que obliga a precisar las
ideas v a ponerlas en orden, es susceptible de influir sobre la
decisidn, sobre todo en los espiritus tardos o poco ejercitados; y
todos los jueces han hecho, una u otra vez, la experiencia de
modificar su opinidn a consecuencia de tal exigencia (*). Pero,
normalmente, eso no se produce mas que en los casos dificiles;
¥y entonces interesa proceder segin las seguras vias de la légica,
que fiscaliza ]Jas intuiciones.

A diferencia del juicio cientifico, que plantea una relacidn
general entre fendmenos, el juicio de los jueces es concreto y
particular, prictico y realizador (**). En eso se asemeja al juicio
de la vida corriente; con la diferencia de que, al no referirse a

() En Alemania, el profesor F, Doerr, en 1923, dirigié contra
esta _"pr-‘sr:llfa viciosa” wvivas criticas (Zur Psychologie der schriftliche
Urteilsbegriindung, en Zeitschr, f. d. ges. Strafrechtwissenschaft, 45,
1824, piags. 43 a 54), que condujeron, en 1924, a una nueva disposicidn
en el Codigo de procedimiento penal (St. P.O., § 267).

(**} No nos ccupamos agui de la redaceidn de las sentencias y
nos contentamos con indicar sus relaciones con la elaboracion, Una
iormu.hciﬁn rigurosa se considera importante no solamente para la

esentacién ¥ autenticidad del fallo, sino también para su construceidon
intelectual. Weser, que concede gran importancia a la concentracidn
mental del juez sobre los elementos esenciales del litigio, estima gue tal
eoncentracidn culmina en la expresion coneisa de la redaccion, de
ranera gue exista correspondencia entre la concentracién del pensa-
miento ¥ la de la forma, A este respecto, compara el trabajo del juez
con el del artista, que se esfuerza por dar a la materia elegida ¥y mol-
deada por é&] una forma armoniosa (WicmEinm Weser, Ueber die Eig-
nung zum Juristen, Eine psychologische Untersuchung del Tdtigkeit
des Juristen, insbesondere des Richters, Berlin, Franz Wahlen, 1934,
pég. 61). Se impone una distincién entre el juiclo civil ¥ el juicio penal.
El primero, basado principalmente sobre documentos, exige més esfuer-
zo de concentracién; pero tamblén requiere una construecidn més rigu-
rosa, de modo que, dentro de ciertos limites, la forma pueda servir de
criterio para la exactitud del samiento, al menos del pensamiento
logico w juridico; ¥ la Corte de Casacién se atiene a ello de manera
muy particular. Pere el juiclo penal, basado mds bien sobre las decla-
raciones o las presunciones, que versa sobre un objeto por lo general
mis simple, entrafia menos concentracién y, en consecuencia, uma
correlacion menos estrecha entre la forma y el pensamiento.

(1%) Imermve sefialaba con mucha exactitud gue “la realizacién es
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nosotros mismos, es desinteresado. Bien es verdad que cabe en-
contrar caracter practico hasta en los juicios especulativos y que
en un sentido, el adoptado por la psicologia aplicada, se puede
devcir, con RODRIGUES: “Juzgar, es pensar para obrar” (*'). Pues
el juicio, en tanto que reaccién intelectual con respecto al me-
dio, “es la obra viva y compleja tanto de la inteligencia, que per-
cibe u]a:amen!:e la relacién, como de la voluntad que la plantea,
gua1la actualiza. Todo juicio se basa en la concepcién; todo
Juicio reviste forma de decisién”, Constituye nuestra obra por
cuanto implica un asentimiento; pero es un asentimiento racio-
nal, no arbitrario, “Juzgar es aceptar libremente las razones
que la inteligencia no puede dejar de mirar como convincentes
traz un examen integral y sincero de la euestién”,

Como afirma el intelectualismo, todo juicio estéd finalmente
determinado por representaciones pertinentes (los motivos),
que condueen a una conclusién; pero también, como sostiene el
voluntarismo, la persona tiene parte en la eleccién entre las re-
presentaciones diferentes que se presentan y en la afirmacién
que es consentida por Ultimo, para llegar al acto decisorio (la
parte dispositiva). El segundo punto de vista parece predomi-
nar en las resoluciones no motivadas o motivadas insuficiente-
mente; el primero, en las biem motivadas. Pero no debemos
fiarnos demasiado de esa apariencia; porque los motivos expre-
sados pueden no corresponder exactamente con los motivos de-
terminantes, y su defecto de expresién no impide su existencia.

Parece que la funcién de la voluntad se sefiala muy particu-
larmente en los fallos judiciales. Un magistrado alemdn que ha
efectuado su estudio, el Dr. Runrr (**), los denomina actos de
voluntad (Willensmadssige): sin incurrir en lo puramente arbi-
trario de sie volo, sic jubeo, salen del marco de las deducciones
de subsuncién (Subsumptionsschluss), aun permaneciendo bajo
una fiscalizacidn logica. La forma légica de la subsuncién, que
ha perdido su antiguo significado incluso en la légica, “ha per-
dido igualmente, y desde hace mucho tiempo, el derecho a la
vida en la ciencia del derecho”, que es un arte practico depen-
diente de la voluntad v del sentimiento. La inadecuacidin de ese
modo légico formal se muestra particularmente en las tasaciones
¥ en las condenas.

Hace ya mucho se han diferenciade los dos elementos del
“saber” y del “querer”, que se encuentran mas o menos intima-

la vida y la verdad del derecho” (Esprit du Droit romain, t, IIL, § 43,
. 15).
PAE {11} (3. Ropricues, Le jugement, La psychologie et la vie (Institut
Pelman), 111, 1929, pég. 31 )
(18} Max Rumer, Der Strafrichter, t. II, phg. 216,
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mente enlazados en todo juicio (**). Tan pronto, y més particu-
larmente en los juicios civiles, predomina el primero, en el
hecho de reconocer o declarar lo conforme al derecho o a la
justicia; como, més especialmente en los fallos represivos, es el
segundo elemento el preponderante, en el hecho de decidir lo
que debe hacerse o ejecutarse; puesto que, en estos ltimos fallos,
la ejecucién no se abandona ya al celo o a la libertad de las
partes, sino que se impone de oficio. Verdaderamente, la deter-
minacién del derecho entrana la obligacién de conformarse a él,
y al declarar dénde reside el derecho de las partes se da por
dicho lo que debe hacerse o dejarse de hacer; pero cuando esa
conelusién adquiere forma ejecutiva, cuando condena u ordena,
implica un acto particular de voluntad. No basta con decir, con
el profesor Aserg, que ¢l centro de gravedad del juicio se inclina
de un lade o de otro segin que la voluntad esté més o menos
inmediatamente unida con el conocimiento o, al contrario, se
separe de él; la accion de la voluntad es realmente més enérgica
en ¢l segunde supuesto que en el primero. Los jueces conocen
cuan doloroso resulta en ocasiones aplicar una pena severa, por
merecida que esté. Ademds, en materia represiva, a los jueces
no les agrada juzgar solos; y, en tal caso, se inclinan con gusto
a menos rigor, como demuestra la experiencia del juez unico
intentada en Francia en estos iltimos afios en los tribunales de
primera instancia,

Incluse en los fallos civiles, el papel de la voluntad difiere
segiin la naturaleza de la resolucién, Resulta més notable en los
fallos llamados etributivos o constitutivos de derechos, creado-
res de una situacin juridica nueva, que en los fallos simplemen-
te declarativos, limitados a reconocer loz derechos preexistentes
¥ que los juristas alemanes llaman “reconocimientos” (Erkennt-
niszen). Sin atenerse estrictamente a esa distincién juridica,
cabe decir que, alli donde se trate de comprobar un estado de
hecho y de determinar una situacién de derecho, toca el asunto
a la inteligencia y al conocimiento; como, por ejemplo, para
averiguar y decir si un acusads es culpable; si un demandado
es responsable del hecho reprochado; o bien si un demandante
es propietario legitimo del bien reivindicado; y también, si el
demandado es el padre natural del hijo ilegitimo, etc,; en todos
los casos de ese género, la determinacion final del fallo no inte-
gra sino la conelusion de su contenido, la resultante de la apli-
cacion del derecho al hecho comprobade. Alli, por el contrario,
donde sea preciso llegar mas lejos y ordenar una medida cual-

(**) Amerc, Beitrige sur Lehre von der Rechtsfindung durch Rich-
ter-Kollegien, en Arch. f. d. Preussisches Strafrecht, VI, PAg. T42.
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quiera, prohibir un acte, y més alin pronunciar una condena de
dafios y perjuicios o la de una pena, entonces la voluntad entra
en juego en la decision que haya de tomarse y en el acto deciso-
rio que tenga que expresarse: ahi se despliega mayor o menor
energia, en forma de severidad o de indulgencia, de firmeza o
de blandura; y cabe advertir la tendencia de cada juez en un
senlido o en otro, segiin su cardcter,

No quiere decir eso que la veluntad no resulte siempre més
o menos indispensable para formar una decisién cualquiera y
sostenerla; como tampoco cabria, sin caer en el puro arbitrio,
prescindir de una base racional. No obstante, el esfuerzo volun-
tario pasa inadvertido cuando no se separa del trabajo intelec-
tual, ¥ se reduce a sostenerlo y a fijar su conelusién. Conviene
advertir que un fallo judicial, por racional que parezca, no se
reduce jamés a un simple trabajo de estudio 0 de investigacién;
incluso, con mucha frecuencia, encuentra ese trabajo preparado
del todo previamente por los que presentan el asunto; pero
siempre, una vez concluso el caso, serd necesario admitir o re-
chazar los medios de ataque o de defensa sostenidos por una ¥y
otra de las partes, elegir entre pretensiones contrapuestas, acep-
tar o rechazar las peticiones, las solicitudes, las stiplicas incluso,
gque pueden conmover la piedad; por (ltimo, adoptar una posi-
cidn entre las partes, para reconocerle la razén a una y sefialar
el error de la otra, sin poder satisfacer a todos. ;No reguiere
todo eso actos de voluntad, esfuerzos de firmeza, a veces incluso
valentia? Sin hablar de la resistencia del juez ante las influen-
cias extrafias para mantener constantemente su independencia,
hasta frente a ciertos intereses predominantes.

El acto de voluntad se encuenira mas o menos facilitado
segln el cardcter del juez, resuelto o vacilante, enérgico o blan-
do. El indeciso debe esforzarse para poner término a la delibe-
racion intelectual que, segiin una clasica comparacién, detiene
las oscilaciones del péndulo del espiritu; experimenta las “ansias
mortales de la deliberacién” y se encuentra “enfermo de pen-
sar”, la deliberacién se eterniza. Se cuenta que el presidente de
un meodesto tribunal escribia en una columna las razones en pro
¥ en otra las razones en contra; pero su espiritu sutil le sugeria
sin cesar otras nuevas, y no conseguia encontrar cudl predomi-
naba, al punto de que en una ocasion tardd dos afos en dictar
un fallo (*%).

Se reprocha en ocasiones a los jueces consulares, a los jueces
de paz e incluso a los jueces de primera instancia, juzgar de

() Anpri Touremos, Le progrés des institutions péncles (Sirey,
1928), pag. 175.
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acuerdo con los hechos ¥ segiin la equidad mucho mis que con
arreglo a derecho y a los principios. Cuando esa tendencia es
exagerada, cae en una jurisprudencia inconstante, apoyada en
consideraciones particulares de casos concretos y en apreciacio-
nes subjetivas. Esa manera de juzgar encuadraria en la reciente
concepcion afectivista, que considera los fallos como producto
de representaciones de tonalidad afectiva (das Produkt gefiihls-
betonten Vorstellungen), segin el magistrado Frieoricn ().
Existe en ello una verdadera exageraciin, sostenida como reac-
cion contra la antigua concepcion intelectualista, que, como
hemos visto, resulta insuficiente para explicar loz caracteres
esenciales de las resoluciones. El papel de las representaciones
de ese tipo entra dentro de la influencia de los sentimientas,
muy variables segin los fallos y los jueces, y que interesa con-
cretar,

De manera general, antes de entrar en detalles, se advierten,
en la jurisprudeneia, dos tendencias que se esfuerzan por coinci-
dir antes que dos sistemas que intentan oponerse. Una de ellas,
respetuosa de la logica, se empefia en deducir la resolucidn de
los principios del derecho, aplicando 1a regla al caso dado, sin
preocuparse de] rigor de las consecuencias. Como extremo pro-
clamaria: Fiat justicia, pereat mundus! Al contrario, la otra
tendencia, al tratar de encontrar la equidad apropiada a cada
easo, busca la solucién mas justa en concreto y procura justifi-
carla por la eleccion de una nocién que se adapte a ella. Como
limite, es la justicia del “buen juez”, realizada por el célebre
presidente Magnan, que absolvia a los delincuentes desgraciados
& quienes la necesidad acuciaba. Una equidad razonable des-
empefia un papel sobresaliente, sin oponerse al derecho justo:
el de templar el rigor de las reglas cuya estricta aplicacién con-
duciria al summum jus, summa injuria.

La jurisprudencia nos proporciona numerosos ejemplos de
ello. Aqui tenemos uno interesante. Un propietario hace levan-
tar una construccién en la linde de su terreno: PoOr error, usurpa
un trozo de la propiedad del vecino; éste no se da cuenta de
ello hasta que la construccién esti terminada: ipuede demandar
la demolicién? Puede hacerlo en principio, porque se ha aten-
tado contra su derecho de propiedad, derecho real protegido por
laley (arts. 552 y sigtes. del Céd. civ.), que le permite reivindicar
la totalidad de su terreno. Pero resulta posible que la construe-
cion sea importante y la usurpacién muy pequefia; quizé tam-

(7) J. Frreppic, Die Restrg der Moti ” ’
Bestrafung (Berlin tnd Leipgig. 19100 ae Syv® Wnd die Motive der
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bién el lindere estaba mal trazado; y si el constructor ha hecho
mal al no verificarlo, el propietario lesionado ;no ha sido tam-
bién negligente al dejar hacer? En tales circunstancias, la apli-
cacién de la regla ha parecido violenta, y se ha buscado eludirla,
para.hater que prevalezea la equidad cierta; y se ha formado
una jurisprudencia en ese sentido: cuando el error del construe-
tor es excusable y si la privacién parcial de lo construido le
causa un perjuicio desproporcionado con la violacién del dere-
chc! de p_ropiedad, se contentan las fallos con conceder al propie-
tario le:smqadu una indemnizacidn para resarcirle de la pérdida
dle' su franja de terreno; se apoya esa solucién en una disposi-
cion particular del cédigo (art. 555), que se aplica por analogia,
aunque en verdad prevea un caso por completo diferente, aguel
en gue un tercer poseedor es desposeido por la eviceion del ver-
dadero propietario que reivindica su fundo e invoca un derecho
de accesidn (*2),

La misma preocupacién de equidad ha inspirado toda la
Jurisprudencia moderna sobre el abuso de los derechos (*) ¥
el respeto de la buena fe (**). Constituye una nocién fecunda,
que solamente interesa encastillar en principios, para contener
su expansién natural e incorporar el sentimiento al derecho.
Cuantas veces las consecuenciaz de reglas estrictas parecen re-
basar la medida, se intenta eludirlas invocando principins mas
Justos. Los jueces, encargados de aplicar a la vez la ley y la
justicia, vacilan cuande no concuerdan e intentan un arreglo,
inspirandose en el espiritu de la ley y en los principios que
dominan las disposiciones particulares. El espiritu de equidad
permite adaptar la regla general a las particulares del caso.
Logra asi individualizar la regla mas bien que encuadrar
ella el caso particular; puesto gue, para los casos gque no pare-
cen previstos, aparece un hiato entre la generalidad abstracta
de la regla y la particularidad concreta del caso: la sagacidad
practiea del juez restablece el enlace entre el espiritu de la una
y la significacién de la otra, en una relacion percibida por la

(2t} Casacién, 15 de julio de 1901, 5., 1802, 1, 217; Casacibn, 18
de junio de 1908, 5., 1805, 1, 329, ¥ nota, etc. o _

{#) G. Rieear, La régle morale dans les obligations civiles (Lib.
Générale de Droit, 1925). .

{#) F. Goreug, Le principe de la bonne foi (Dalloz, 1928). Cons-
tituye una nocidn de moral judieial, que ha inspirado re juridicas
muy diversas, y que tan sélo ella resulta capaz de enlazarlas. El prin-
cipio que hemos intentado obtener rehuye una férmula juridica exacta;
pero no por elle ofrece menos valor e inspira la jurisprudencia, que
tiene en cuenta siempre la buena fe en sus variadas manifestaciones.
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conciencia, que torna el derecho a la realidad viva de la cual
emana (**).

La equidad integra una nocién vivificadora del derecho, a
la cual se recurre constantemente por la justicia; pero que se
mantiene compleja y determinada diferentemente, porque actla
comp sentimiento mds que como concepto. Los autores que la
han analizado han tenido que reconocer su objetividad prime-
ramente: el proceso racional va precedido de un estado indis-
tinte de conciencia. Aungue enlazado con los principios del
derecho, el fallo de equidad se inspira en el sentimiento de
justicia para la apreciacién de las circunstancias particulares
del caso, a las cuales se procura adaptar la regla general. Se
comprende gue tal manera de juzgar resulte incompatible con
la esfera del derecho que se mantiene rigurosa y formalista, y
que resulte de aplicacién restringida en la de interpretacion
estricta. En el terreno favorable, que se extiende a la mayor
parte del derecho privade, interviene un factor personal, el de
la tendencia del juez a juzgar, en mayor o menor grado, en el
sentido de la equidad. La colegiacién establece por fortuna una
compensacién entre las inclinaciones personales de los jueces,

(%) Sobre la funcién de la equidad, véase nuestro artienlo en el
nuevo Répertoire de Droit Civil, en preparacién, dirigido por G, RIreaT
{Dalloz). La equidad actia, por una parte, como espiritu de justicia
concreta dentro del conjunto del derecho, en tanto que la ley lo per-
mita: ¥, por olro lade, colma las lagunas de la ley en las materias no
regidas estrictamente.

Acerca de la nocién general de equidad, véase Pro Viazzi, Ewmci-
elépedie givridicn italiana (8. B. L., Milano, 1902}, voz Equitda. La equi-
dad posee naturaleza moral ¥ dinamica. En la naturaleza, la realidad
estd proporcionada por los individuos; en el derecho, por la individua-

ad de los easos particulares. No existe peneralidad juridiea objetiva,
hay tan séle tipos abstractos, al sustituir la realidad observada por
una entidad ideal, determinada por el aislamiento y reagrupacion de
las relaciones particulares de semejanza, Més atn, la consideracién
de log individuos revela una forma plastica vy wvariable. La evolueidn
del derecho tiende a una justicia ideal gue resuelva todos los casos
con criterios propios de cada uno. La equidad expresa esa tendencia;
se manifiesta como forma especifica de la evolucién del dereche.
La tendencia ideal de la justicia seria identlificar la relacién de derecho
con las raluinnu_p:_;rticu!ares de los hechos (expresados como repre-
sentaciones). El dllimo limite de la razén practica se hallaria en la
afirmacion de una relacién de identidad entre el hecho particular y
la realidad universal, entre el fendmeno ¥ el tedn, entre el hecho v &l
derecho. Por otra parle, no se trata sino de lineas directivas, para
indicar el camino que ha de seguirse, “rebus ipsiz dictantibus et neces-
b i
idea equidad no puede concretarse sino por la concienci
mpral, ¥ supone la perspicacia del juez elevada a nivefverdidurament:
racional, muy por eneima del primer estrate sentimental,
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por corregir lo que en aquel aspecto pueda haber de excesivo
en algunos; y la segunda instancia de la jurisdiecién introduce
una nueva correccién, al uniformar la jurisprudencia: asi, a
costa de una complicacién indispensable, la justicia consigue
perder casi por completo cuanto haya podido tener de demasiado
subjetiva en el origen.

La misma oposicién no se encuentra en la jurisprudencia
inglesa, porque no procede con igual método ni se enlaza con
el mismo sistema juridico. Estd menos impregnada de rigor
légico y, en lugar de intentar deducir de un principio la solu-
cién del caso dado y, si es necesario, hacer que dependa de un
principio la solueion equitativa, se contenta con extraer de los
precedentes la nocién aplicable por analogia. El prineipio ge-
neral es el inducido de la jurisprudencia, en lugar de constituir
su base; y, como la jurisprudencia estd en continua formaeién,
¢l principio, en lugar de ser fijado de una vez para siempre,
permanece elistico, en el sentido de que es susceptible de mo-
dificaciones y de desenvolvimientos. Los juristas ingleses pro-
claman: debe avanzarse con pies de plomo, porque una sola
sentencia cuenta mas que la teoria juridica mas completa, Los
fallos inglezes, gue no revisten la forma légica de los nuestres,
son més empiricos; en apariencia, se aproximan mas bien a los
fallos fundados en la equidad (*%).

“La suprema funcién del juez —escribia el abogado-pro-
curader aleman WILDHAGEN— consiste ante todo en aclarar, con
una inteligencia aplicada y con su sentimiento, si el resultado
obtenible por la aplicacion légica de las reglas juridicas conduce
a una resolucién util en el caso. Los fallos en los cuales esa

{28} Se¢ ha considerado que el método judicial seria més bien
deduetive en las paises de derecho eserito, e induetive en log de derecha
eonsuctudinario o de ease law (Dr. Ariew, Law in the making, Oxford,
1927, pag. 107). Pero tal oposicién es exagerada, y se refiere de modo
mis espeeial a la forma que al fondo. La distincién entre los dos siste-
mas ha sido bien esclarecida nuestro erudito colega el magistrado
Marc ANcEL {Cose law in France, en The Journal of comparative
legislation and internatiomal low, XVI, 1834, pigs. 12 y sigles); ¥
hace entre ellos comparaciones interesantes, al mostrar que el sistema
francés, en los casos no previstos por la iey, puede condueir a una
especie de case law por un procedimiente distinto, basado, no en los
precedentes judiciales, sino en una regla legal, aun cuando tal norma
no esté prevista para ello. Tal case low, entre nosotros, mo puede
resultar de un caso imperativa, zsino tan s&iu de una zeris :nm:n_rdg d_,e.-
resoluciones interpretativas de la ley, ¥ su fuerza procede del principio
consagrado. La antigua proposicién de lord MansFiELp le resultaria
mas aplicable gue al derecho inglés actual: “Lox precedentes sirven
para ilustrar los principios y darles certeza fija; pero ¢l derecho ne
escrito depende de los principios, que vuelven a encontrarse en los
diversos casos segn las circunstancias particulares”.
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funcién sea resuelta de manera afortunada suelen ser apre-
ciados en todas partes como luminosos modelos” (). Existen
materias reglamentadas, donde el juez estd maniatado por los
textos; pero las hay también, por el contrario, en que la ley se
remite a él para estatuir ex sequo et bono, Lo mds frecuente
es que la equidad obre dentro de los limites legales, y el fallo
debe satisfacer una doble exigencia: la buena justicia consiste
en equilibrar la equidad con el derecho.

Tal equilibric debe encontrarse de nuevo en los diversos
elementos psicolégicos que concurren a la formacion del fallo,
en la triple relacién intelectual, afectiva y voluntaria. Como
comprueba juiciosamente el magistrado y psicologe Herrwis (3%),
volvemos a encontrar aqui la confirmacién de la antigua idea
de que la inteligencia, la sensibilidad y la voluntad no consti-
tuyen sino tres aspectos distintos de una misma unidad, ¥ que
no existe intelecto completamente separado del sentimiento y
del querer, como tampoco hay querer o sentimiento indepen-
diente en absoluto. El juez es un hombre viviente, ¥ juzga con
toda su alma; realiza obra no tan solo racional, sino humana.
La jurisprudencia, en sus aspectos multiformes, es a la vez una
ciencia normativa y un arte practico, que sirve para resolver
lag dificultades més diversas de la vida social.

El arte de juzgar apela al espiritu de sutileza aliado con el
espiritu geométrico, incluso en la aplicacién de los principios
del derecho. Aun debiendo someter sus razonamientos al rigor
logico, el juez piensa complacido, con Goerse, que “nada hay
més ilogico que el abuso de la légica”. Debe el juzgador dar
pruebas de sagacidad, de prudencia y, sobre todo, de buen sen-
tido. Descartes descubria en el buen sentido “la facultad de
juzgar con acierto y de distinguir lo verdadero de 1o falso”, El
buen sentido prictico sabe adaptar la razén a las eircunstan-
cias variadas de la vida. SAVATIER, que era prictico (abogado
de la Corte de Casacién), recurria a ese buen sentido como
“la sal de la tierra” y agregaba: “Para sentirse cdmodamente en
ciencia tan compleja, tan sutil, tan ondulante como la ciencia
juridica, y sobre todo la ciencia juridica aplicada, no hace falta
tan solo una sana razén, es preciso ademas una razén flexible,
una mezela de razonamiento sélido y de razonamiento inge-
nioso, mucha amplitud de criterio para captar las ideas gene-
rales y mucha minucia para descender hasta los matices extre-

R (#7) WiLoHaceN, Das biirgerliche Rechtsstreit, Schriften .
hﬁ.;" ﬂWiHn.:,l tschaft, t-zI. g?-erllin. 119121. pﬁg.?if B det Vereins
A W1, Zur Psychologie der richterli ilsfi
en Gerichtssaal, 1914, pig. 6. € der richterlichen Urteilsfindung,
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mos de lag ideas particulares, un apego muy firme a los prinei-
plos y cierta aficion por las excepciones, un gran fondo de lgica
¥ algunas inconsecuencias. Cuando intento representarme en
forma tangible el espiritu necesario en un jurisconsulto, me
figuro una especie de instrumento de una rara precisién, de
sensibilidad infinita, con el cual se analizan y se miden las
acciones humanas" (*%).

{2*) SavaTmER, Etudes et discours, pag. 256. Cfr. Stuarr Mmy, La
logique inductive et déductive, pig. 273,



CAPITULO II

EL ARTE DE JUZGAR:
FORMACION DE LA JURISPRUDENCIA ¥ SUS DIRECTIVAS

Andalisis de la formacién progresiva de la nueva juris-
prudencia francesa sobre la presuncién de responsabilidad
por causa de las cosas inanimadas (art. 1384 del Céd. civ.),
nacida con ocaszién de loz aceidentes automovilisticos ¥ de
las miquinas, a fin de asegurar la proteccion de las victi-
mas, ¥ extendida a toda suerte de accidentes o de dafios,
dentro de limites gue se trata de determinar. En busca
de un criterio: respensabilidad por el dafio de una cosa cuya
guarda ze tiene; dizcusionez ¢ incertidumbres sobre la no-
cién d;e‘!lulrda, material o juridica, ¥ sobre la obligacién
de custodia. En procura de una férmula definitiva, que con-
eusrde con las restantes reglas de la responsabilidad. Inter-
ferencia de reglas; casos mal resueltos lodavia.

Finalidad equitativa de esa jurisprudencia: asepurar
una justa reparacién de los dafios. Doble base del princi-
pio: la culpa (responsabilidad subjetiva clisica) y el riesgo
(respongabilidad objetiva nueva), Responsabilidad por vicio
de la cosa.

Comparacién con la jurisprudencia belga, que ha eve-
lucionado al mismo tiempo, acerca de la responsabilidad
poar hecho del hombre, completada por la del vicio de la cosa,

Tendencia humanitaria ¥ base moral de estas concep-
ciones de la jurisprudencia, que vuelve a encontrarse en
materias afines. La nocidn humana de justicia,

Precisados ya los elementos esenciales del fallo judicial, es
necesario avanzar mas analizando el proceso del pensamiento
que conduce a la resolucion. A tal fin, no basta con examinar
el contenido de los fallos; no menos interesante resulta descubrir
el espiritu que los anima, la direccién del pensamiento, los moti-
Vos no expresados, los sentimientos y las ideas morales que im-
pulsan e inspiran a los jueces. La formacion de la jurisprudencia
sobre las cuestiones nuevas es particularmente instructiva a este
respecto. Una de las mas notables y dignas de cita es 1a que
acaba de formularse sobre la responsabilidad de los autores de
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accidentes, y mas generalmente sobre ls que se llama la presun-
ciéon de la responsabilidad por causa de las cosas inanimadas:
poco a poco, ha llegado a crear un nuevo principio de justicia,
que, en verdad, no habia sido previsto por la ley ().

) El principio general de la responsabilidad enunciado en el
Codigo civil (art, 1382) permitia muy equitativamente a toda
persona lesionada demandar la reparacion del dafio causado;
pero con la condicidn, muy justa en si, de probar, conforme al
derecho l:omﬁn,l la culpa de su autor; no se estaba dispensado
de esa prueba sino en ciertos casos determinados, en que habfa
parecido justo presumir la responsabilidad en razén de los hechos
de las personas por las cuales se debe responder o por las cosas
que tenemos en custodia (arts. 1384 y sigtes.).

Fuera de esos casos, y si faltaba la prueba de la culpa, no
habia salvacién para la victima. Sin embargo, el desarrollo del
maguinismo y de la circulacién iba multiplicando los aceidentes,
¥ numerosas victimas no podian obtener reparacién: y reclama-
ban justicia. Los juristas y los jueces se entregaron a la busca
de una solucidn, a falta de ley nueva. Se iniciaron discusiones
sobre la amplitud de la nocion de responsabilidad objetiva,
basada sobre la idea de riesgo, que habia side consagrada por el
legislador en materia de accidentes del trabajo a partir de 1898.
Pero, en cuanto a los accidentes de derecho comin, el empefio
era mantenerse dentro del marco del Cddigo civil. Fué entonces
cuando se concedid particular atencién a un miembro de una
frazse (£1, in fine, del art. 1384), que hasta ese momento habia
parecido poco importante, sobre la responsabilidad del dano
causado "por razdn de las cosas que se tienen en guarda”.
¥a en 1886, antes de la ley reguladora de los accidentes del tra-
bajo, se habia intentado una primera aplicacién de ese precepto
a los accidentes de maguinas, como las explosiones de calderas,
pero sin persistir en ese camino; porgue la ley de 1898 llego bien
pronto para llenar en la materia la laguna que se dejaba sentir.
El problema se planteaba con nueva fuerza y en condiciones
algo diferentes para los accidentes de automaviles: no se tra-
taba ya del efecto de un vicio de la miquina, sino de una accion
del hombre por medio de una cosa; ahora bien, el hecho del

(1) Al iniclarge esta jurisprudencis, intentamos analizar su forma-
cién (Rew. crit. de législ. et de jurisp, 1931, pags. 177=196). Después de
€50, numerosos estudios juridicos se han realizade para comentar y
discutir esta jurisprudencia a medida de su evolucidn sucesiva. Desde
el punte de vista filoséfico, ya hemos sefialado Ia reciente e impertante
obra de Ltow Hussow, Les transformations de la responszabilité (Pres-
ses Univ., 1947), que ademds se reflere a todo lo escrito acerca de
esty cuestidn,
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hombre seguia, conforme al derecho comtin, sometido a la prueba
de una culpa; mientras que el hecho de la cosa s6lo podia IE:er_ie-
ficiarse de la presuncién de responsabilidad, aunque la distin-
cibn pudiera ser delicada y sutil. Se destaco el “dinamismo pro-
pio” del automévil; donde ]a accion del conductor se confunde
con la del motor: era un medio para obtener la relacidn buscada.

Eso no se producia sin vacilaciones, tanteos, divergencias
de pareceres y de decisiones. De hecho, si no de derecho, se pre-
sentaba al espiritu una primera nocién simple, aungue restrin-
gida, para fundar la relacién entre la idea de accidente y la de
responsabilidad, era ella la de cosa peligrosa: las condiciones
peligrosas de la circulacién automovilistica permitian presumir,
de €0 quod plerumque fit, que el conductor y autor del accidente
habia cometido una falta: asi lo admitié desde 1924 el Consejo
de Estado, menos sujeto a los textos del Cédigo (*). Esa idea
era susceptible de generalizacion en todas las circunstancias en
que fuera verosimil alguna eulpa; pero eso hubiera sido entre-
gar la cuestion a la apreciacién de los tribunales, sin preccuparse
del texto del Cédigo y, con miras de equidad, arriesgarse a lo
arbitrario. Arrastrada por la corriente de las ideas en el sentido
de la proteccidn de las victimas de accidentes, la Corte de Casa-
cién, en su preocupacién juridica, buscéd una férmula de presun-
cidn legal de responsabilidad en el marco del texto citado; pero
sélo completé la elaboracién paulatinamente, como resultado de
largos y prudentes esfuerzos, a medida que se presentaban los
casos: toda la evolucién de esta jurisprudencia es el resultado
de una constante investigacion experimental para determinar las
condiciones, a la vez justas y legales, en las que debe admitirse
esta presuncién de responsabilidad protectora de las victimas
de accidentes. ¥ ha logrado su fin sobre todo escrutando la
nocion de guarda,

Fué en 1927, a propésito de una muchacha aplastada por un
ecamidn, caso eminentemente favorable, cuande la Corte de Ca-
sacion en pleno fijé6 definitivamente su posicidn, al declarar la

(*) Tampoco tendremos que ocuparnos de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que no ha tenido que seguir la misma v difieil
evolucidn. Las sentencias se contentan con afirmar la necesidad de
proteger a las victimas inofensivas: "Considerando que las condiciones
particularmente peligrosas de la eirculacidn automévil deben llevar a
admitir una presuncion de responsabilidad a cargo del conductor de un
automévil que ha causado un dano”. De ello se sigue gue, a diferencia
de los tribunales judiciales, 1a jurisprudeneia administrativa no aplica
la presuncisn sino a faver de las victimas que merezcan proteccidn: asi,
en caso de choque de vehiculos, la presuncidn no puede ser invocada

entre automéviles (Consejo de Estado, 28 de juni 1945
1946, 2, 241). ) # junia de 1948, Gaz, Pal,
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presuncion de responsabilidad aplicable a cualquiera cosa gue
cause un dafio, sea accionada, o no, por la mano del hombre,
con tal que haya sido sometida a la necesidad de una guarda
en razén de los peligros que puede hacer correr a otro: y ése
era el caso de todo automévil que ocasiona un accidente a un
tercero, y se extendia a toda clase de dafios causados por una
cosa mas o menos peligrosa. La idea de peligro de la cosa servia
para explicar y fijar la nocién legal de guarda, o de la obliga-
cion de guarda, base de la presuncién de responsabilidad. Pero,
con el uso, se advirtié bien pronto que esa idea de riesgo era
demasiado relativa para poder servir de criterio y que nada
agregaba a la nocién de guarda, a la cual valia mas atenerse,
analizindola en sf misma: no se volvié a hablar de cosas peli-
grosas, sino de cosas sometidas a una guarda. La Corte de Ca-
sacién proclamé y repitid que la responsabilidad se vinculaba
con la guarda de la cosa, no con la Ernpia cosa. Eso era lanzarse
por un nuevo camino, e interesaba determinar la nocidn de
guarda para elaborar, scbre tal base, el principio de la respon-
sabilidad por razén de las cosas.

Esta nocion fundamental de guarda, para desempefiar su
funcidn ereadora, ha debido ser desviada de su sentido usual
v concreto, el de una vigilancia y el de un cuidado efectivo, para
revestir un sentido juridico apropiado, enlazade con la idea de
garantia, a través de otras ideas introducidas, que vamos a ver
surgir para soldar esos elementos diversos. Husson observa al
respecto gque el contenido de la teoria no estd determinado sino
de manera exterior, por la logica del concepto donde se filtra y
gue, para cumplir con su cometido, tiene necesidad de unirse
a otras, extrafas a su definieién abstracta, ¥y que no siempre ar-
monizan con ella: toma su materia de la experiencia, y encuen-
tra su clave en un pequefio nimero de tendencias e ideas regu-
ladoras, en apariencia muy simples y bastante vagas, que orien-
tan el pensamiento y gobiernan su desarrollo a través de rodeos
y andlisis (*). En su fundamento se halla, por un lado, la idea
de equidad v de equilibrio; y, por otra parte, la preccupacién
prictica de garantizar la seguridad de terceros.

Bien pronto fué advertido que varias personas pueden con-
currir, con diversos titulos, en la disposicién de una cosa que
l]gga a occasionar un accidente: se encuenira en primer Iugar el
propietario, y cabe decir que de él se presume que tiene la
guarda de la cosa; pero puede haber otras personas que la uti-
licen por su propia cuenta, con su consentimiento o sin él; ¥ se
trata de ﬂ"iFBI'iELI.ﬂI" quién sara entonces I‘Eﬂpﬂﬂs&blﬁ en caso de

() L. Hussow, ob. cit, pig. 144.
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accidente. De atenernos a la nocién de guarda, la snlu:iqi_rn de-
pende de lo que por ella se entienda. Primeramente se ha inten-
tado seguir el punto de vista juridico, considerando la guarda
como obligacién general de vigilancia a cargo del que tiene un
derecho sobre la cosa; es decir, principalmente el propietario,
¥ ello ha llevado a declararlo responsable aun cuando hubiera
sido despojado: lo cual era légico, pero injusto,

Se ha protestado contra las resoluciones dictadas en ese
sentido en materia de robos: ;no es bastante para el desdichado
propietario que le roben su auto, para que ademais se le carguen
los accidentes causados por el ladrén, sin mas que dejarle un
recurso ilusorio contra este dltimo? En una sentencia de 1941,
la Corte de Casacion en pleno recongcid que el propietario
despojade se encuentra en la imposibilidad de ejercer vigilancia
alguna sobre el coche ¥ que, privado de su uso, de la direceion
y fiscalizacidn de la cosa, no tiene ya la guarda de la misma (*).
Eso era tanto como tomar por base la guarda material, no ya la
juridica, aun dejandola enlazada al “poder juridico de direccidn
y de uso personal” sobre la cosa, segin la féormula de una sen-
tencia dictada por la misma época por la Camara eivil en materia
de préstamo (%) : con mucha més razén que el ladrén, el presta-
tario ejerce sobre la cosa poseida un poder derivado de su situa-
cion juridica; incluso tiene un derecho exclusive que le ha sido
trasmitido por el propietario; pero basta con que el usuario
tenga, por un titulo cualquiera, un poder, es decir, una posibi-
lidad de accion sobre la cosa; por ejemplo, disponer libremente
del automovil que ha causado el accidente,

_ Algunos se han esforzado por encontrar una nocién que con-
cilie el derecho y el hecho, y al propio tiempo que resulte a la
vez lo bastante precisa y lo suficientemente amplia para englobar
con exactitud situaciones muy diferentes. La nocién de poder,
en si imprecisa por demas, ha sido especificada asi: el guardién
se caracteriza por “los poderes juridicos de direccién, de control
¥ de uso” (*). Los comentaristas se preguntan cémo se funden
esos tres criterios en uno solo; ¥ se trata de encontrar una

if:m?'::.la definitiva y unitaria, que esti todavia en vias de for-
maclion,

{1} Caspmén. tribunal en pleno, 2 de diciembre de 1941, con ponen-
cla del presidente Lacaroe. D. C., 1942, 25, nota de RipEsT; 5., 1041, 1,
217, nota de H. Mazeavp; J. C. P., 18942, 11, 1766, nota de MimMuRs. Se
?:.:ﬂ ri;%r.illm numerosos comentarios acerca de este falle v en zentido

% E!’ig-ﬂmniﬁn civ, 24 de noviembre de 1941, D. C., 1943, 2, nota

(*) Casacién ci . 3
I n civ de noviembre de 1942, D., 1947, 145, nota de
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Se ha discutido e.speci;[mmte el caso de un accidente cau-
sado por un automévil que, aun estando ocupado por su propie-
tario, era conducido por un chofer proporcionado por el duefio
de un garage: ;quién es el responsable? Segin la corte de
apelacién, lo era el propietario, porque habia conservado la di-
reccion del auto en cuanto al horario y al itinerario; por el con-
trario, con arreglo a la Corte de Casacién, el duefio del garage,
porque tenia calidad para dar érdenes o instrucciones técnicas
al conductor, su sustituto, aunque aquél haya permanecido en
su garage y no haya hecho més que poner a este ltimo a dis-
posicion de su cliente. En verdad, no habia ni direccién ni uso
del coche; y cabe preguntarse qué control directo tenia del
vehiculo; o, si ha de responder por su encargado, no es sino por
las faltas cometidas por él, y en virtud de otro principio, el de
la responsabilidad por hecho ajeno (no ya por razén de la cosa).
Se ha comparado ese caso con el del automovilista que, al con-
dueir a su casa al duefio de un garage cuyos servicios empleaba,
habfa cedido a éste el volante: aqui, se ha resuelto que el propie-
tario seguia siendo el duefio de su auto (°), si bien el accidente
era imputable a una imprudencia del duefio del garage, que
eonducia a velocidad excesiva. También se han comparado esos
casos con el del propietario de un automévil que se lo habia
confiado a un hijo suyo menor, para pasar la noche en la ciudad:
pues se considera que aquél conservaba la “alta direceién" de su
coche, en razon de la autoridad que tenia sobre su hijo (*). Esas
soluciones enlazan la nocidn de guarda con la de simple control
directo o indirecto sobre la cosa, haciendo caso omiso hasta del
use o de la direceidn efectiva, que faltaba en mayor o menor
medida en los casos citados,

En la formacion experimental de los principios por la juris-
prudencia, la mayor dificultad consiste en establecer una regla
que, siendo justa para los casos dados, valga ademds para casos
futures, sin tropezar con otras reglas vecinas. jCuidado con la
interferencia de las reglas! Asi, un encargado causa un dafio
sin culpa suya, por efecto de una cosa de la cual se sirve, por
ejemple, en un accidente de bicicleta: considerando que tenia
la guarda de la misma, se le presume responsable; pero, por otra
parte, :no es también responsable su patrdn, ya que todo comi-
tente responde por los hechos de su comisionista? (art. 1384 del
Céd. eiv.). Tenemos, pues, dos principios aplicables, pero que
chocan entre si: si la custodia implica poderes independientes,

{") Casacién, req., 22 de junio de 1943, loc. cit, o
(%) Impl. en Casacion civ, tribunal en pleno, 2 de diciembre de

1841, ya citada.
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resulta incompatible con la subordinacién debida a un comi-
tente (°); hay, pues, que optar, o bien enmendar la regla. Igual-
mente, un menor causa un accidente con una cOSa sWya; por
ejemplo, con un vehiculo que le pertenece, sin que se le impute
culpa alguna: por estar sujeto a la potestad de su padre, ;puede
ser considerado como guardiin responsable de las cosas puestas
& su dispesicién? ;No es juridicamente el padre, como respon-
sable de los actos de su hijo menor de edad, el guardian de las
cosas que usa este Gltimo? La jurisprudencia descubre aqui sus
vacilaciones (*?), al quedar emparedada entre el rigor de los
principios ¥ los matices de la realidad; y de agui no podré salir
sino valiéndose de distinciones que tengan en cuenta las cir-
cunstancias, Para no incurrir en e] artificio juridico, la nocidn
de guarda debe permanecer dentro del marco de las realidades;
ahora bien, la dependencia de los hijos, sobre la cual se apoya la
responsabilidad del padre, estd lejos de ser uniforme; se halla
en funcidén de las condiciones de vida y de las costumbres, v
tiende a disminuir con la edad,

Esa jurisprudencia ereadora y euriesa ha sido inspirada por
lo que se denomina la politica preventiva de los dafios, que tiende
a asegurar una justa reparacion a las victimas de accidentes,
incluso en los cases en que ellas no pudieran probar que el autor
del aceidente habia incurrido en culpa. Se trataba de concretar
esa finalidad equitativa manteniéndose en una justa medida; ¥
todo el empeiio se ha dirigide hacia el descubrimiento y pun-
tualizacién progresiva de un principio juridico dentro del marco
legal, para satisfacer ese desideritum en contacto con la expe-
riencia judieial (*). Hermoso tema para la dialéctica, donde

(") Casaciin civ., 26 de marzo de 1948, D. P, 1948, 485, nota de
. Consecuencia criticable: el comitente es responsable si su en-
cargado incurre en culpa, pero no en este caso contrario,

(1¢) Casacifn elv., 15 de junio de 1948, loc, cit. Aqui, la Corte de
Casacién deja la pucrta abierta a las distinciones. RIPERT resalta las
sutilezas y las incoherencias de la jurisprudencia, v lpricnniz.t la reunidn
sobre la misma cabeza de la responsabilidad per el hecho de otro v la
guarda juridica de la cosa en todo case, zin separar de la nocidn de
culpa la regla de la responsabilidad per razén de las cosas,

(**} La base moral de ests jurisprudencia & mas claramente
en los casos donde aparcce menos la regla de derecho. Asi sucede en
el caso del transporte benévolo, donde ha parecido justo volver sl dere-
cho comiin de la eulpa (art. 1362): la jurisprudencia no ha vacilado; pero
la doctrina ha realizado grandes esfuerzos para conciliar esta solu-
cién con el conjunto de las restantes resoluciones y se ha entregado
a diversas lnter_prmcmn!: (examinadas minuciosamente por Husson
en su obra ya citada); mientras que la Corte de Casacifin, siguiendo a
las cartes ¥ a los tribunales, ha sido impresionada sencillamente por lo
que tendria de chocante que un acto de pura cortesia pudiera volverse
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las sutilezas juridicas encuentran terrene propicio, Se ha dis-

cutido mucho, y a veces con pasidn, sobre los
y las resoluciones dictadas. Se han escudﬁﬁadc:stfds:ﬁ?sn::x
ces de las formulas seguidas o modificadas por la Corte suprema.
Al respecto se han manifestado dos tendencias principales
¥ dwerge:ntea: una de ellas en el sentido restrictivo, que per-
manece f_lel a la responsabilidad denominada subjetf!l.ra basada
sobre la idea tradicional de la culpa, probada o presu:{ta; yla
otra, en el sentido de la extension, por admitir la responsabilidad
llamada objetiva, fundada en la moderna idea de riesgo. Se han
intentado compromisos, con predominio de la primera tenden-
cla, apoyada en el espiritu del Cédigo y sobre una concepcitn
moral del derecho, pero rebasada en ocasiones. El sentimiento
de proteccion de las vietimas empuja a sacrificar al autor del
accidente, aun no siendo culpable. En el supuesto de no descu-
brirse culpa ni de uno ni de otro, el derecho comin llevaria a
rechazar al demandante, sobre el cual pesa la carga de la prueba;
pero se ha preferide mantener la presuncién de responsabilidad
contra el autor del accidente, a menos que pruebe éste que la
verdadera causa es otra; es decir, que consiste en un caso for-
tuito o de fuerza mayor o se debe a otro, cuando dentro de la
estricta justicia deberia poderse disculpar probando su ausencia
de culpa, sin mas. Esta (ltima solucién extiende la responsabi-
lidad mas alld de la culpa, y resulta dificil por demds encua-
drarla en el mismo sistema, a pesar de los ingeniosos esfuerzos
que han sido intentados. Generalmente, se explica mas bien por
la idea de riesgo, y éste constituye uno de los principales argu-
mentos de los partidarios de tal teoria (*%).

¢ontra su auter en ausencia de toda culpa por su parte (nota de Pauw
EsmEm, Sirey, 1928, 1, 249, ¥ nota de F. M., Sirey, 1941, 1, 87).

{12} El espiritu juridico gusta de las sistematizaciones, sin dasde-
fiar las distinciones. No obstante, la jurisprudencia, mis a ras de tlerra,
cuidadosa por aplicar a cada caso un principie justo, se preccupa ante
todo por averiguar de quién es la culpa; y, bajo las formulas, no se
atlende verdaderamente a la presuncion legal sino en caso de faltar
la prucba de la culpa. Parece justo, lo mismo qlue juridico, mantener
la presuncién come principio subsidiario en relacién con la prueba
normal de culpa, En tal sentide, nota de SavaTiER, con motivo de Casa-
cién civil, 23 de enero de 1945, D., 1945, 317. Efectivamente, los jueces
de hecho se preccupan siempre de la cuestidn de la culpa,

Si se conecta esa responsabilidad con una obligacion de seguridad
debida por el guardiin de una cosa inanimada, nos vemos conducidos
a fijar grados en tal obligacion. En principio, debe ser ésta una obliga-
cién de resultado, tendente 2 garantizar la seguridad de otro o de los
bienes ajenos. Pero, como obligacién tan extensa debe tener sus limites,
et reducida a una ebligacién de medios en ciertos casos donde aparezca
excesiva, especialmente con respecto a los que participan en el uso de
la ¢cosa por efeeto de pura complacencia por parte del guardiin: se con-
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Donde mejor se justifica tal solucién es ecuando el accidente
se debe a un vicio o defecto de la cosa (¥); como, por ejemplo,
a una rotura de la direceién de un automévil o la de alguna
otra pieza del mecanismo, lo cual puede provenir tanto de falta
de conservacién como de un mal ajuste. Cabe que eso se pro-
duzea de manera imprevisible, anormal y sin culpa alguna; el
automovilista no dejara de ser por ello menos responsable pre-
sunto, porque responde de sus cosas, ¥ estp parece justo. Pero
no hay necesidad de recurrir aqui a la teoria del riesgo; basta
con invocar una obligacién de garantia, que es un prolonga-
miento de la presuncién de culpa y que recae sobre los danos
causados por un vieio inherente a la cosa: el propietario, o
aquel al cual le haya transferido el control de la cosa, ;no debe
tener siempre cuidado de que ésta no cause dafio a tercero y de
conservarla de manera que quepa evitar que lo cause? (*).

No estamos aiin al término de esta jurisprudencia en vias de
formacién y de aplicaciones indefinidas. El somero anilisis que
sobre ella acabamos de esbozar resulta suficiente para mostrar
de qué modo procede, los sentimientos que la animan, las ideas
que la inspiran y el cuidado con que modela progresivamente
las férmulas juridicas, a medida de los casos nuevos, con pru-
dencia llevada al maximo por la Corte suprema. Es una elabo-
racién que sigue, cabe decir, una linea sinusoide; avanza mucho
menes por creaciones inventivas propiamente dichas gue por

sidera entonces que le basta con tomar las medidas de seguridad im-
puestas por las circunstancias (REwE Rooiirg, De Vobligation de sécurité
due par le gardien d'une chose inanimée et de ses degrés, en Rev. trim.
de Droie Civil, 1947, pags. 406 ¥ sigtes). Eso explica que, en este dltimo
caso, se retorne al derecho eomiin de la prueba: en caso de transporte
graciose, el guardiin no queda obligado sino por su culpa probada.

() La Corte de Casaeidn sienta como principio que "el vicio in-
terﬁﬁ o la actividad propia de la cosa no basta para exonerar al guar-
didn": lo aplica, entre otros casos, a la rotura de los frenos de un
automdvil (Civ.,, 11 de marzo de 1940, Gaz. Pal, 1840, 2, 15), o en el
derrumbamiento de la galeria de una mina por el peso excesivo del
techo (Civ., 2 de julio de 1926, D, 1946, 382, Goz, Pal, 1946, 2, 151),

(1) En ese sentide, la jurisprudencia belga ¥ la nota de ANDRE
Tuwne, ya citada. Segln este autor, los articulos 1384, 1385 ¥ 1386 del
Codigo civil no solamente establecen presunciones de culpa a cargo de
aquel cuya culpa es verosimil, sino que contienen ademias una obliga-
cidn de garantia, gue habia dade un fundamento aparente a la teoria
del riesgo y que parece que debe incumbir al propietario, considerado
como guardian de su cosa mientras no haya perdido el control. “Al
sefialar las nociones de uso, por una parte, de direccidn y de control, por
otra parte, la Corte de Casaridn (sentencia del 2 de diciembre de 1 41,
va cit.) ha queride quizd temer en cuenta, con mas o menos intuicién,
el provecho Lh culpa":‘!}e ello se sigue gque el propletario deberia ser
hb:r.ac]u de presuncion cuando pruebe gue el dafie no procede ni
de vicio proplo de su cosa ni de culpa por su parte.
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intuiciones de detalle y adaptaciones experimentales. El interés
practico gue ha suscitado la idea juridica ha conducido a for-
mular un principio general aplicable también a otros casos simi-
lares: asi, eéste de la responsabilidad de los automovilistas ha
sido desarrollado de manera que valga asimismo para la respon-
sabilidad de los dafios causados por todas las cosas inanimadas,
en condiciones generales de custodia que han de determinarse.

Resulta curioso comparar la jurisprudencia francesa con las
restantes acerca de la misma cuestién, particularmente con la
jurisprudencia belga, que aplica un texto idéntico del Cédigo
civil (**). Mientras que, en otros paises, se ha dictado una ley
para reglamentar especialmente la responsabilidad de los auto-
movilistas, la jurisprudencia ha tenido que llenar, en Bélgica
como en Francia, la laguna de la ley (aparte el Cédigo de ca-
rretera, que existe en cada pais). Persiguiendo la misma fina-
lidad, ha seguido una evolucion aniloga, pero por senderos ju-
ridicos diferentes, relativos a la interpretacién extensiva, no
ya de la responsabilidad por causa de las cosas (art. 1384), sino
de la causada por la persona (art. 1382), El punto de partida
suyo ha sido la ingeniosa idea del Procurador general de la
Corte de Casacion, PasLo LecLerg, acerca del cardcter ilicito de
todo acto que mata o hiere, sin necesidad de tener que imputarlo
a una culpa particular. La Corte de Casacién belga presume
responsable, en principio, sin que la victima tenga que probar
una culpa, al que lesiona a otro por acto inmediato o personal;
&5 decir, ya sea por hecho de su propio cuerpo, ya sea por el de
una cosa que tenga entre sus manos, por el de algo que forme

{**) F. Gorpag, La responsabilité du fait des automobiles en droit
comparé, en Rew. critique de législ, et de jurisprud,, 1935, pégs, 150 ¥
sigtes. Lo jurisprudence belge sur lg responsabilité du fait des automo-
biles, en Rew, critique, 1936. Acerca de la jurisprudencia belga mis
reciente, véase Reu. irimest. de Droit Ciwil, 1947, pdgs. 83 y sigtes.

Mis dificil resulta la comparacién con la jurisprudencia basada
en principios diferentes, como la de los paises anglosajones. La aproxi-
macién sdlo resulta interesante para mostrar la tendencia general de la
evolucién, por influencia de necesidades sociales que se encuentran por
doquiera, La jurisprudencia de los Estados Unidos, indicada por Cag-
pozo (The grow of the law, ya citada, pag. T7), se expresa sobre poco
més o menos en el mismo sentido. En el Estado de Nueva York, Ia res-
pensabilidad delictuosa o repareciin de los dafios (remedy in tort) ha
sido extendida al patrono negligente cuando el trabajo de la fibrica
parece ser peligroso para la vida del trabajador. Las cosas clasificadas
como peligrosas y que originan responsabilidad han sido ampliadas con-
siderablemente, desde la venta de venenos hasta los andamios y los
automéviles e incluso a log dulces o pastas gque contengan ufias u ofras
sustancias extrahas no admitidas en lo eculinario. De la esfera de los
dafios (torts), las excepciones han sido extendidas a la de los contratos
¥ al dominis intermedio,
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un todo con su persona, como un automovil con su conductor.
Ha erigido asi una presuncién de responsabilidad basada en la
obligacién general que incumbe a cada uno de vf.-lir para no le-
sionar el derecho ajeno, ¥ en el dominio que tiene el hombre
sobre su propio cuerpo, Pero ha llegado demasiado lejos al
declarar que todo acto de herir es ilicito: como en cualquier otro
acto dafioso, no puede serlo sino en razén de la culpa del agente.
Pues bien, si esa premisa mayor es inexacta, el razonamiento
cae por si solo. Ademis, esa jurisprudencia ha debido abrirse
paso a través de sutilezas para intentar establecer su principio
de la responsabilidad del “hecho” del automovilista, sin tener
que hablar de culpa, aun suponiéndola, y sin tener que hablar
de presuncion, aun dispensando de prueba al demandante, Ha
habido que reconocer su falta de claridad, de suerte que ha po-
dido ser calificada de misteriosa.

La nocién del "hecho” del hombre”, siendo menos amplia
que la del “hecho de la cosa”, ha conducido a la jurisprudencia
belga a completarla con la del “vicio de la cosa”, recurriendo al
articulo 1384 en ese aspecto y, ante las necesidades de la causa,
a extender esa altima nocidn mucho més que la jurisprudencia
francesa (més bien apegada, como hemos visto, a la nocion de
“guarda de la cosa”). Poco interesa que el defecto sea aparente
o no, conocido o desconocido por el guardiin: se concluye por
englobar en ello todo comportamients mis o menos anormal de
la cosa (™). Asi, si se produce un accidente de automévil a con-
secuencia del humo excesivo despedido por una locomotora sobre
una carretera muy transitada, ese escape de vapor, peligroso
para los demés vehiculos, basta para comprobar el defecto, sin
tener que averiguar si se debe a un defecto de los érganos de la
miquina més bien que a una culpa del fogonero en su manejo.
Se ha podido observar, en la evolucién de esa jurisprudencia,
un deslizamiento subrepticio desde el “hecho del hombre” al
:h_e-clhn de la cosa”, por la extensién progresiva de la nocién del

vicio de la cosa”. Ni siquiera se exige que la victima precise el

{**) No por eso debe reconocerse menos que esas dos nocion
;u[]:u:rpgnen. La dmpel_'-sa de prueba con que g. favorece a la vl:f?:::
ﬁ} dafio en cuya realizacién haya intervenido una Cosa, no puede jus-
fificarse mas que si, bajo la apariencia del hecho de la cosa, se descu-

re la accidn del hombre que esti tras ella: siempre se trata de al-
e:mzﬂir al hombre, ¥ su acto es el que conviene sancionar, Ahora bien
f.aque del cual pueda suponerse que se encuentra detras del hecho de
cosda, ¥y cuya aceion lo ha determinado, es aguel que tiene la cosa
en su poder efectivo: criterio que permite asentar sobre la culpa la
fj?;nunsabﬂidid presunta proveniente de las cosas, como la responsabi-
a::ti_ probada per heche personal (B. Gouomax, De la détermination du
gordien responsable du foit des choses inanimées, Sirey, 1947).
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vicio en que se basa la responsabilidad; le basta establecer, para
fundar su demanda, “la imposibilidad del accidente si la cosa
no hubiera estado afectada por-un vicio”: basta asi con una
prueba negativa, por eliminacion de las demis causas concretas
posibles del accidente, a pesar de la incertidumbre de este pro-
cedimiento (*"). Para llegar a una inversién de la prueba en
favor de las victimas, se tiende a erigir una presuncién de hecho
particular en una presuncién de derecho general.

En tales creaciones jurisprudenciales subsisten eiertas in-
certidumbres, {luctuaciones y algunas confusiones de ideas (**).
Los esfuerzos para encuadrar en las nuevas categorias juridicas
casos por exceso dispares, la vida que desborda siempre sus
limites, se formulan en términos propenses al equivoeco, por to-
marse en sentido diferente del generalmente admitide. Asi, la
nocién de culpa ha sido tan estimada, que en los casos extremos
no se reconoce nada moralmente reprochable; pero no en balde
se vacian las ideas de su contenido propia. No obstante, en esta
esfera, donde el derecho se elabora judicialmente, no cabe des-
prenderse del sentido moral que lo anima y lo sostiene. En
verdad, las oscilaciones de la jurisprudencia, que llevan a recor-
dar una balanza de la justicia en alternado movimientos, revelan
un esfuerzo para satisfacer las aspiraciones divergentes (opues-
tas en apariencia, aunque emanen de un principio comin). La
tendencia subjetiva y propiamente moral, formulada sobre la
responsabilidad de la eulpa, ha constituide una preccupacién
fundamental de la justicia, que, incluso en lo eivil, se resiste
a condenar por actos gque no son moralmente reprensibles. La
tendencia objetiva y exclusivamente juridica, formulada sobre

(**) Casacién, 19 de noviembre de 1938, Pas, 1939, 1, 430; Casa-
cién, 23 de marzo de 1943, Pas, 1943, 1, 110; Casacién, 12 de julio de
1945, Pas., 1945, 1, 203. :

(1) En un profunde estudio critico reciente (Lo faute et sa place
dans la responsabilité civile, en Rev. trim. de Droit Civ,, 1948, pigs. 481-
490), el profesor Esmeny descubre la gran confusion que réima ac-
tualmente, de modo especial Franeis, acerca del fundamento de la
responsabilidad civil: confusién que revela la de las aspiraciones de
la misma opinién piblica, tendente, de una parte, a la seguridad en la
aceion y, por otra parte, a la seguridad pasiva. De ahi un conflicto entre
la obligacién fundada en la moral y la obligacién estricta o comin.
Algunos soritloges han observade que, segin las épocas, domina una
u otra tendencia, segin que el derecho proteja mis bien la necesidad
de libre accién o, por el contrario, la necesidad de seguridad, STALLY-
BrAs (Salmonds law of torts, 10 ed., pag. 19) descubre una especie de
oscilacién pendular en el movimiento de esas dos tendencias opuestas.
Aquél cree actualmente en un retorno a la primera tendencia. ESMEDN
tiene también la impresién de que, en Francia, sucede lo mismo: en estos
Wtimos anos, la Corte de Casacién, en reiteradas ocasiones, ha manifes-
tado su voluntad de subordinar la responsabilidad a la culpa.
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la responsabilidad del riesgo, ha aparecido, con el progreso indus-
trial, como una nueva preocupacion de justicia social en aquellos
casos en los cuales el antiguo principio no era suficiente para
asegurar a las victimas una reparacién de los dafios. El peligro
esta en que una tendencia de ese género, con base humanitaria,
arrastre fuera de los cauces juridicos previstos, por poco gue
se guiera generalizar el principio: la justicia, que debe guar-
darse de todo exceso, se beneficiarfa si viera muy limitada la
aplicacién de aquélla.

En su andlisis minucioso y penetrante de esta jurispru-
dencia francesa sobre la responsabilidad, el profesor Husson,
con su espiritu filoséfico, resalta el papel decisivo de la repre-
sentacion del fin que ha de conseguirse, o del sentimiento del
resultado que haya de obtenerse (**). Es un sentimiento de jus-
ticia comprensivo de conocimientos confusos, susceptibles de
progresiva depuracion, de representaciones mis o menos defi-
nidas del fin pretendido. El esfuerzo por descubrir la solucién
juridica del problema planteado se orienta por ese sentimiento,
al punto de que las premisas del razonamiento pueden ser dis-
puestas precisamente con miras a procurar una base justificativa
para la solucidén requerida por las necesidades practicas o por
las exigencias de la equidad. A tal efecto, no se necesita crear
un prineipic nuevo; basta con elegir entre las reglas preexisten-
tes la aplicable a los hechos analizadas.

__Ese proceso del juicio en la elaboracién de las soluciones
juridicas que forman la jurisprudencia se encuentra también en
todas las resoluciones judiciales que plantean una aplicacién de
principios. No obstante, resulta mas claro en las discusiones
de derecho que en las de hecho mezelado con derecho; vy en
las primeras es donde HussoN encuentra, en la base del meétodo
segu}du, una induceién socratica (que permite al espiritu tener
conciencia de una convieeidn moral al hacerle reflexionar sobre
los hechos), tanto para volver a encontrar principios juridicos
ya clasificados como para combinarlos, para retocarlos o para
modelarles de nueve (*). Esa induccidn tiene por objeto for-
mular un juicio valorativo sobre los hechos descritos () ; y, por
tanto, pone en accion el sentimiento juridico por ellos despertado,
y tiende a traducirlo en términos racionales. En otras palabras,

(1} L. Hussow, ob. cit, pag. 108.

(#*) L. Husson, ob. cit., pig. 110.

(1) Crapanioe habia destacade con acierto ¢l papel de los juicios
valorativos en la justicia; tales juicios no ge apoyan solamente sobre la
ﬁ;ﬁ;::&fﬁ:‘;dbiehga dgl‘ins términos en presencia, sino también sobre

afectiva Gltima que uno de esos términoz provec
nosotres (E. CLAPAREDE, ob, &b, pag, 285). = = = P
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descubre en el pensamiento juridico una experiencia primera-
mente confusa, que tiende a organizarse infiltrandose en con-
ceptos antiguos y expresiandose por medio de conceptog nuevos,

Los tribunales y las cortes de justieia, con igual finalidad
de proteger a las victimas de accidentes ¥ de asegurarles una
reparacién de los dafios, tienden a interpretar muy ampliamente
y de modo muy favorable para ellas las polizas de seguros, pese
a las clausulas mas o menos restrictivas insertas por las com-
pafiias; esa tendencia humanitaria esti tan generalizada, que
el mismo legislador interviene en idéntico sentido. Pero aqui
no se encuentra una gran construeccién juridica como en el cazo
precedente (**); sino més bien una tendencia general en la forma
de juzgar,

Ocurre otro tanto con la interpretacién de la legislacién de
los accidentes del trabajo, para beneficiar con ello a los acciden=
tados cuantas veces resulte posible, Se ha llegado a considerar
accidente del trabajo tode accidente gue tenga alguna relacion
con el trabajo. Asi acontece, por ejemplo, con las heridas reci-
bidas en el curso de una rina entre obreros en el trabajo, sea
cual sea el mativo de las lesiones. Igualmente, con el accidente
sobrevenido al obrero cuando va a su trabajo o vuelve de él, si
esti alojade por su patrono y si acontece durante el trayecto
entre la casa y el taller (¥); v se ha llegado hasta beneficiar asi
al que se dirige de su casa al trabajo, cuando la empresa impone
a su personal frecuentes traslados ().

En el mismo orden de ideas se halla la tendencia siguiente
de la jurisprudencia, que ésta no ha expresado formalmente en
sus resoluciones, eomo tampoco la doetrina. Aun proelamando
siempre el principio de los danos y perjuicios medidos segin el
perjuicio objetivamente tasado, los jueces, sin decirlp, tienen
generalmente en cuenta, en mayor o menor grado, elementos
extrinsecos; tales como la gravedad de la falta cometida, la
respectiva situacién pecuniaria de las partes, su aclitud en el
proceso y, por ltimo, todas las circunstancias personales y reales
de la causa. De ese modo le asignan a la responsabilidad civil
una funcidon moral y soeial.

(*2) Aparte la que, antes de la ley dcldm de .‘iulic‘v“ de Iffﬂ. ha ela-

borad Francla las las del contrato de scguro terresire. )
ﬂ(gf%aﬁ:?gnaciv., T:!E de mayo de 1930, D, H., 1930, 428; Casacién
civ,, 23 de abril de 1936. _

(‘?'} Ezs-::‘t]'ifinectv., 13 de noviembre de 1940. Esas soluciones han
sido eansagradas por la ley del 30 de octubre de 1946 (art. 2° §2), que
asimila el accidente durante el trayecto con el sobrevenido el heeho
o con la opcasién del trabajo (MNancy, 18 de noviembre de 1948, D, 1850,
Som,, 371,
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Se advierte, pues, que, incluso en las aplicaciones del dere-
cho, al menos en cuantas ocasiones puede obrar la nocién de
justicia, log jueces intentan juzgar como hombres, por impulso
de los sentimientos que experimentan ante las miserias mate-
riales y morales, y sienten satisfaccion cuando un medio de
derecho les permite aliviarlas. Sin embargo, a diferencia de los
profanos, no se dejan arrebatar por reacciones espontaneas; no
olvidan que lo concedido por ellos a una de las partes es a costa
del detrimento de la otra; y que la justicia se mantiene en equi-
librio compensatorio. Se advierte cuinto interesa que el sen-
timiento de la justicia tome cuerpo en nociones definidas,



CAPITULD III

LAS OPERACIONES DEL PENSAMIENTO
QUE CONDUCEN AL FALLO DE LOS JUECES

Cardeter a la vez practico » racional del fallo judicial.
Autoridad de la cosa juzgada y verdad generalizable, Com-
paracién con el case law.

Papel preparatorio de la intuicién en la formaecién de
todo fallo, especialmente sobre las cuestiones de hecho. Su-
perioridad general del pensamiento espontineo sobre el
pensamiento reflexivo: aplicacidn al pensamiento judicial.

Acclén latente del sentimisnte: del sentimiento del
derecho a la conciencia del derecho, del sentimiento de lo
justo al ideal de justicia. Modalidades y funcién de estos
sentimientos,

Relatividad de las apreciaciones de los jueces, reduci-
das por recwrTir a les precedentes, al proceder por compa-
racion con los casos semejantes ya resueltos,

La finalidad del juicio que surge de la direccién del
pensamiento o de la intencién. La doble progresién cons-
tante del pensamiento, por desarrollo o andlisis ¥ por co-
nexién o sintesis, se encuentra también en los falles, con su
doble parte analitica ¥ sintética. Sirve para explicar los
progresos del pensamiento jurisprudencial en lo que pueda
tener de inventivo. .

Funcion del analisis en la preparacién de los materiales.
Funecién de la sintesis en la reconstruceidn de los hechos,
en la hipbtesis provisional ¥ en la conclusion. Funcion co-
mitn de una y otra, que el espiritu eritico ha de equilibrar.
Todo juicio final es el resultade de muches otres.

Funcién respectiva de las diversas operacicnes intelee-
tuales en cada elapa del proceso del falla,

Tras esas construcciones juridicas utilitarias descubrimos en
el fondo, por un lado, la accion siempre latente del sentimiento
¥ de la voluntad en la direccién del pensamiento; y, por otro, la
mezela constante de las intuiciones con los razonamientos en los
procesos intelectuales que elaboran los principios rectores y
preparan las rescluciones. , o

Ese papel de los elementos e:gtramtele:ctmlm no impide que
1a justicia deba conservar un cardcter racional que es protegido,
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en su espiritu, por la aplicacién de los principios juridicos y, en
su forma, por la motivacién de las resoluciones. Si es cierto
que se juzga, en mayor o menor grado, con toda el alma, no por
ello debe dejarse de seguir el punto de vista dominante de la
razén, pero sabiendo hacer abstraccién de sus preferencias per-
sonales, para juzgar objetivamente, de manera que los intere-
sados puedan fiscalizarlo y que se imponga a todos. No resulta
suficiente “juzgar sin odio ni temor”, como se recomienda a los
jurados, hay que saber elevarse por encima de los sentimientos
propios, lo cual exige cierta disciplina profesional. “Es preciso
—proclama SoreL— que el juez aparezca como un ser comple-
tamente desinteresado, que no obra en virtud de su voluntad,
sino en virtud de reglas situadas tanto por encima de él como
por encima del culpable” (*). Su conviccién no debe ser una
impresién subjetiva o una creencia ciega, sino una determina-
cién critica, depurada y, en cierto modo, impersonalizada. A ello
contribuye el que se forma generalmente en una deliberacién
de tres, donde cada juez confronta su opinidn en contacto con
sus colegas y donde la mayoria resuelve; de suerte que la reso-
lucién comin, pronunciada en nombre del tribunal o de la
corte, se da como impersonal.

En tales condiciones cabe presentarla con el titulo de ver-
dad judicial: res judicata pro veritate habetur. Esa presuncion
legal no constituye una simple ficeién juridica, destinada a poner
fin a los procesos, a consecuencia de un fallo o de una sentencia
definitiva, que adquiere asi la autoridad de la cosa juzgada;
es también, con respecto a un caso particular, la afirmacién de
una relacién de verdad generalizable, valida ecomo jurisprudencia
para los casos semejantes que puedan presentarse. Ese espiritu
de generalizacion racional es el que otorga a la jurisprudencia
toda su fuerza, sobre todo por parte de los tribunales superio-
res (*). La constancia de las resoluciones proporeiona la segu-
ridad en las relaciones de los negocios; ademas, es muy apetecida
por los litigantes y por los hombres de negocios; éstos la defien-
den particularmente, a fin de estar en condiciones de orientar

. '} G. Borew, La psychologie du juge, en Archivio de psichiatrig,
scienci penali ed anthropologia eriminalin, XV, 1894, pag. 37
_(2) Se ha llegade hasta pretender aplicar al juez el imperativo ca-
tegérico sobre el cual basa KawT su moral: “Obra de tal manera que tu
veluntad puede valer siempre como principio de una ley general”, Esa
aproximacion resulta interesante por recordar el fundamento moral de
la justicia. No obstante, ¢l punto de vista del juez, que versa sohre las
aceiones, difiere del de la conciencia moral, que se refiere a las inten-
ciones. Sin dudg, ¢l juez se interesa por las intenciones, sobre todo en
materia penal, pero no en si mismas, sino para apreciar las acciones.



EL PROCESO GENERAL DEL FALLO JUDICIAL 57

a sus clientes y darles su parecer sobre las probabilidades del
proceso. Eso presenta no solo interés pecuniario, en una época
donde las causas se han hecho tan costosas, sino también in-
teres moral: jhay algo mds penoso que la incertidumbre? Tam-
]_:iép la Corte de Casacién, custodia celosa de la unidad de la
Jurisprudencia (que constituye su funcién mis eminente y Gtil),
cuida de modo muy especial la formulacién de sentencias en
terminos minuciosamente estudiados y ponderados, bastante pre-
cisos para servir de guia y bastante flexibles para adaptarse a
los nuevos casos,

Igual espiritu vuelve a encontrarse, pero en forma distinta,
en los paises de derecho consuetudinario, donde las cortes se
encuentran investidas de la elevada funcién de aplicar no sola-
mente el derecho, sino también de crearlo. En el sistema anglo-
americano, aun apreciando cada caso en concreto, los jueces de
apelacion tienen el deber de juzgarlo en consideracién a lo
por venir, de manera que sus sentencias sirvan para resslver los
casos andlogos que se presenten, al “encajar cada uno en el
cuerpo del derecho como un precedente”, segin la vigorosa ex-
presion del jurista norteamericano el decano Pouwsd (). Asi se
forma el case law, recogido con profusion en los reports: derecho
Jurisprudencial concreto, que viene a completar y vivificar el
derecho legislative abstracto, en otro tiempo muy escaso en
tales paises.

Ya hemos llamado la atencion acerca de que la intuicién
entra en todo juicio, por preparar los elementos y haciendo que
surjan las ideas. Bien ejercida, permite comprender rapidamente
un asunto, sin efectuar los rodeos del razonamiento. Sabemos
que, segin Hirrpwe, la intuieion es la base de todo juicio, como
de todo razonamiento lagico (*). El gran psicélogo danés explica
asi el proceso del pensamiento: los términas del juicio se pre-
sentan yuxtapuestos en un conjunto por la intuicidn; la atencién
pasa de una a otra de lag representaciones; una de ellas, por
servir de punto de partida, se convertirid en el sujeto, y la idea
terminal ge econvertird en el predicado, de manera que el juicio
gea expresado gramaticalmente. La atencidn es impulsada y
sostenida por el interés que se atribuye a una u otra de las
ideas por la cuestién que ha de juzgarse; porque las ideas sin
interés se deslizan ineficaces en la conciencia; y, por otra parte,
el espiritu que permanece sumergido en un solo pensamiento no

() Roscoe Pouwp, The theory of judicial decision, en Harward
Law Rewiew, X20O{VI, 1923, pig. 940.

(') H. Hérromee, Les bases psychologiques des jugements logiques
{ob. cit.), pag. 350.
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llega hasta formar un juicio. “E] interés que se concede a un
elemento hace de esa idea un punto de partida y actila como un
aguijon que os empuja a descui_:-rir en ella la determinacidén mds
proxima. Cierta tensién se deja sentir hasta que se alcanza la
representacién final, y esa tensién es sustituida por el interes
por el predicado que ha sido descubierto y que por ello acentua
la diccion” (). " »

Hemos visto intervenir la intuicién en la elaboracién del
principio de responsabilidad civil presunta por causa de los ac-
cidentes, al aproximar nociones que no habian sido previstas
para esa cuestion y cuya fecundidad no se sospechaba. Con fre-
cuencia mayor, ayuda en la preparacién de los fallos sobre
cuestiones de hecho: en primer término, para captar el conjunto
y el nudo de un asunto enredado, cuando ¢l razonamiento no
sabe qué cabo seguir; luego, para aplicar a la causa el principio
justo, cuando se duda entre los propuestos; por Gltimo, para
apreciar los intereses en conflicto, cuando se carece de criterio
y de elementos de medida. Con toda seguridad, no se llega a ello
solamente por un don intelectual natural; eso requiere un sen-
tido de los asuntos juridicos, que se desarrolla con el ejercicio,
y un sentido del derecho justo, afinado por ¢l estudio y por las
aplicaciones.

Los psicologos que, como el profesor Hussox, han estu-
diado el pensamiento juridico en la construceién del derecho,
no han dejado de observar la funcién primera del pensamien-
to espontineo, o intuitivo, que el pensamiento reflexivo torna
explicito al depurarlo, ¥ que la argumentacion silogistica des-
arrolla al desprender los principios implicitos en é€l, por medio
de un anlisis racional, por obra de exigencias finalistas de la
justicia, experimentadas con ocasién de las circunstancias de
cada causa. El profesor MEVERsoN, desde un punto de vista
mas general, ha deducido un método basado sobre la idea de
que los procedimientos del pensamiento espontineo son idénti-
cos a los del pensamiento consciente y, en consecuencia, pueden
aclararse por éstos (*). Husson hace aplicacion de ellos al pen-
samiento juridico (*). Este, esencialmente prictico, se aplica a

(*) H. Horrome, La pensée humaine (ob, ecit.), pag. 82
{:‘.i E. Mevesson, Bull. de la Soc. frang. de philosophie, 1909, pig. 75.
I‘:.-n]s Ij... Hm:i ob, cit., pags. 350 ¥ sigtes,
Los juristas habian sefialado con excesiva timidez el pa de la
intuicién, EI decano Gy la indicaba como el iy s
exceso de intelectualismeo juridico, v la caracterizaba como
m_ especie de vista del espiritu sobre las cosas tomadas en su com=
idad moviente y, por decirlo as, en su vida, Ese profunde espiritu,
aun permaneciendo inspirade por el intelectualismo, reconocia que los
problemas juridicos no deben ser separados, en &l estudic que de ellos
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combinar sistemas de medios con objeto de realizar en la vida
social los fines cuya necesidad comprueba o cuya necesidad, véli-
da en otros, reconoce, Esas exigencias se nos manifiestan, ante
todo, en forma de sentimientos y de impulsos, a la espera de ser
liberados y depurados por la reflexion, al traducirlos intelectual-
mente; luego al aproximarlos entre sf, al confrontarlos con los
de ,':'.th; por ]ﬁ]timu, al someterlos a un examen critico. Tales
anilisis son validos para el pensamiento judicial en tanto tenga
un objeto juridico. Sin embargo, el punto de vista del juez, como
es sabido, no es el del jurista puro, y su tarea peculiar no consiste
en elaborar prineipios de derecho, sino en resolver casos con-
cretos, v los principios no constituyen sino medios para alcanzar
tal fin. Por tanto, si el pensamiento juridico es de naturaleza
concreta, el pensamiento de los jueces lo es mucho mads; o, mas
exactamente, el segundo constituye el sustrato concreto del pri-
mero, en lo que ha podide llamarse la experiencia juridica (*).

“E] hombre —dice IHERING— debe ante todo sentir las reglas
del derecho antes de que su razén se impregne Je ellas” (). El

se haga, de los acontecimientos de la vida que les hacen surgir; ¥ que
los principios abstractos, de orden 16gico, que =6lo satisfacen al espiritu,
van acompafiados de reglas de erden moral, reveladas por la ereencia,
que esclarecen la veluntad. Reconocia también que al iniciar la inves-
tigacitn del derecho se encuentra la fe en la justicia, que se precisard
luego en contacto con los hechos (ob. ¢it, pags, 143, 187 y 150).

Resulta curioso observar que suelen los juristas, incluso wversados
en la filosofia del derecho, resistirse a admitir elementos irracionales.
Sapin el profesor Rounier, el derecho constituye una apreciacién razo-
nada de lo juste ¥ de lo injusto; por tanto no es chjeto de sentimiento,
de creencia o de intuicifn; se razona y se analiza, es una _cbra de la
razén practica (P. Rousier, Théorie générgle du Droit, Snrn;. 1946,
pag. 177). Quizé sea eso dar una nocién clara del mismo. Pero, al
propio tiempo, eso no borra su parte subjetiva, que acompana a toda
apreciaciin o 5uj:ip walorativo: precisamente el autsr estudia el dere-
cho como sistema de wvalores. Se refiere a BrRGSON, que con tanto
acierto ha resaltado el papel de la intuicién: este filasofo considera la
actividad moral de una sociedad civilizada como esencialmente racional,
mas descubre su origen fuera de la pura razén (H. Beacsox, Les dewsr
sources de la morale et de la réligion, pag. g1). Rousier se refiere tam-
bién a SCHLOSSMANN, para el cual los conflictos de interés son aprecia-
dos segin una doble escala de valores: la consistente en comparar los
valares propios de los intereses divergentes ¥ la que consiste en compa-
rar los méritos personales de los titulares presentes (SCHLOSSMANN, Der
Vertrag, 1876, pag. 194). ) .

(4) De acucerdo con Husson, la nocién de experiencia juridica ex-
presa la idea de que el derecho no estd construido enteramente ¢ priori
v de una vez para siempre; sino que su enunciado ¥ su aplicacién
suponen el conocimiento de los hechos gue Tige, gque su contenido ¥ su
valor no se revelan plenamente sing eon el uso, ¥ que las formulas en
las cuales se traduce deben sin cesar ser adaptadas, retocadas, e In-
cluso refundidas (L. Hussox, ob. eit, pag. 430).

(*) InenNg, De lo faute en Droit Privé, trad. de MeuLsNArae, pé-
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sentimiento del derecho, que se ejercita por intuicién, desempefia
papel importante en la inteligencia de los asuntos; pero no
se ha puesto bien en claro por haber sido objeto de muy pocos
estudios (1%).Se le cita por permitir una impresion justa de la
causa, asi como para apreciar en qué sentido se encuentra el
buen derecho o al menos la buena fe. Particularmente, alli don-
de falta el derecho escrito, interviene tltimamente como avisador
y guia, a la vez de facto y de jure. RUMELIN, que ha intentado
analizar su funcidn, distingue una doble operacién psicologica:
en primer térming, una percepcién intuitiva de las relaciones
y de los intereses en causa, tanto por el pensamiento cognosci-
tivo como por el pensamiento compendiado o por la experiencia;
luego, una apreciacion general de los intereses en cuestién, por
el pensamiento intuitive (*'). La primera operacién es prepon-
derante: una vez bien reconocida la situacién de los intereses,
el juez, casi siempre, no tiene sino que aplicar inmediatamente
sus puntos de vista, y la resolueion se le aparece con resplandor
de relimpago; porque percibe por intuicién sus apreciaciones
personales, que siguen siempre el sentido de las concepciones
generales. No obstante, sabe que no debe limitarse a sus pare-
ceres personales sin darse cuenta de si corresponden a una con-
cepeién comin, lo cual rebasa la intuicién; porque el juez estd
llamado a declarar lo que es justo objetivamente, y no lo que

gina 12. Ya cbservaba Vico también que: “El hombre primero siente, ¥
luego razona” (De uno universi juriz principio et fine uno).

__ Jung habla de los juicios establecidos por el sentimiento, que no son
simplemente irracionales, sino que constituyen el resultado de un intento
interior consecuente, porque el sentimiento tiene su légiea particular.
Tales juicios o se encuentran en su lugar més que en la esfera senti-
mental, relativamente a las cuestiones en que el sujeto interviens por
interés del yo, no por buscar la verdad (C. G. Juwe, L'homme a la dé-
couverte de son dme, trad. de CaMEN-SALABELLE, Mont Blanc, 3 ed.,
1948, pag. 114). Aquéllos no deberian desempefiar papel sino en la
mda.{‘::;:r E la justicia.

g juristas que lo han invocado se sita
de la elaboracién del dereche, no de la justmi:nsfcnu:lsgwev:u:
ello un medio de reconocer el orden ideal que integra la justicia, ¥ tame
bién un motor que nos impulsa a realizarla (Der Vertrag, 1876, pag. 193).
El profesor Le descubre en el sentido de lo justo uno de los cinco
ﬁentld&:-: lli::aplrlltuilﬂ m:we. como instlngus humanos, se encuentran en la
base clementos que producen la civilizaei

bh“‘é‘:ﬁlﬂ‘fm‘—-"'ﬂ“- e P zacion (Les grandesr pro-

X RUmeLiv, Rechtsgefithl und Reshtshewustsein (Tibingen

1925), pags. 53 y sigtes. Observa que corrientemente 58 usa {un Dﬁu-'
miento resumido que se confunde con frecuencia con el pensamiento
intuitivo, porque las operaciones se interpenctran estrechamente: no
consiste en Una percepeidn intuitiva inmediata de las impresiones inter-
nas, sino en el hecho de que no todos los elementos distintos sobre los
cuales descansa el juicio asoman a la luz de la conciencia,
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acerca de ello piense. A tal efecto, debe inspirarse en un ideal
comin. E] sentimiento del derecho debe elevarse hacia una
conciencia del derecho, afiadiéndole la idea de gque la apreeia-
cion del juez estd en el sentido del bien comiin y que sera apro-
bada por los demais, al menos por los que merezcan ser oidos.
Las apreciaciones personales no pierden su subjetividad sino al
ser confrontadas con las apreciaciones ajenas; y en eso consiste
la excelencia de la colegiacién de los jueces.

Verdaderamente, el sentimiento del derecho entrafia distin-
ciones. Difiere segin verse sobre lo que juridies o, por el
contrario, sobre lo que es justo; porque hay ahi dos puntos de
vista que no se encuentran en el mismo plano ni coinciden nece-
sariamente, El primero estd dado por el sentido préctico de la
aplicacion del derecho existente: se basa, ademds de en el cono-
cimiento del derecho, sobre cierta experiencia de los asuntes y
en una capacidad intelectual ejercida en ese sentide conecreto;
constituye una cualidad fundamental para todos los juristas préae-
ticos. El segundo es méas bien el sentimiento de lo justo, en
cuanto lo justo pueda diferir de lo juridico, o, si se prefiere,
versa sobre el derecho ideal: posee una base moral, deriva del
amor a la justicia, presenta menos de contenido cognoscitivo que
de tonalidad afectiva; es una cualidad esencial para los jueces,
agregada a la precedente. Ese sentimiento se afinara con el ejer-
cicio de la profesion; pero se deja sentir desde el origen, como si
fuera una disposicién primera, que se encuentra también fuera
de la profesidn v desde la juventud, cuando no faltan las nocio-
nes morales que la nutren y la capacidad de valoracion moral
que la condiciona. Al contrario, la primera variedad de senti-
miento, el del derecho propiamente dicho, se desenvuelve por la
experiencia y el conocimiento; las disposiciones intelectuales que
supone se manifiestan a medida de la experiencia. No enbf_-,
pues, exigir esto ultimo al juez no prr:-fes:iun_al; pero deberia
exigirsele lo primero, indispensable para toda justicia. Se com-
prende asi que el juez profano se sitie en un punto de vista
diferente del profesional. A ese respecto se han hecho experi-
mentos muy interesantes (**).

17) Un psicdlogo alemin, gue presentd un informe al Congreso
psim.-::lﬂéim deﬁ Lei.pzlfg, en octubre de 1933, expuso a cierto nimero de
jdvenes, capaces en su oficio, algunos hechos juridicos relativos al mis-
mo objeto, pero cada une de los cuales implicaba una dificultad de
apreciacion mayor que el precedente. Consi uié apreciaciones juridi-
cas para cada hecho; pero unicamente resultaban medianamente soste-
nibles en cuanto a los hechos mis simples; el sentimiento del derecho
faltaba en mavor grado segin el hecho era mas complejo; ¥ las ideas
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El psicélogo alemin WEBER, conocido por sus trabajos de psi-
cotécnica, y que ha intentado aplicaciones de la misma al munde
de los juristas, ha estudiado, a propésito de las aptitudes juri-
dicas, el sentimiento del derecho, donde distingue tres aspec-
tos (). Ante todo, un aspecto ideal, de base moral, que llama
la aspiracién afectiva hacia lo considerado como aquello que
debe ser el derecho, y que constituiria el lado moral de la volun-
tad profesional del juez: esto se aproxima al sentimiento de lo
justo. Luego, existe un aspecto activo, que denomina el deseo
de ver realizarse y aplicado el derecho existente, lo cual se
traduce en una indignacién en caso de frustrarse. Por tltimo,
hay un aspecto intelectual, que designa la justa concepcion y
aplicacion del derecho, o la capacidad de comprender exacta-
mente una situacién de derecho y la de resolverla. Ve en ello
“la inteligencia juridica especifica”; que parece ser el sentimiento
del derecho stricto sensu. WEBER lo analiza en una representa-
cidn inconscientemente adquirida del justo derecho, un extracto
de los procesos mentales, tras anteriores experiencias andlogas.
La cualidad afectiva comiin a esos tres aspectos residiria en el
sentimiento de la armonia experimentada como dichosa al con-
templar el acuerdo de la idea del derecho con la realidad, o el
sentimiento inarménico en el supuesto contrario; y el tercer
aspecto no parece consentir otro, por ser bastante intelectuali-
zado. El autor se ha atenido més bien a los elementos intelec-
tuales de esas diversas modalidades. No obstante, el hecho de
que se trate de “sentimientos elevados” e “intelectualmente diri-
gidos" no debe llevar a descuidar las tonalidades afectivas,
caracteristicas de todo sentimiento, aungue sélo fuera porque el
amor por el derecho y la justicia debe encontrarse en su base,
¥ por las emociones humanas experimentadas ante las situacio-
nes que hayan de juzgarse,

_Una concepcion relativista de la jurisprudencia estima im-
posible determinar cientificamente el ideal del derecho: de jus-
tibus non est disputandum. Cuando el juez carece de puntos
de referencia objetivos, se verd reducido a un juicio valorativo
subjetivo y, en caso de vacilacién, a una determinacién de la
voluntad arbitraria. Desde ese terreno se traza un circulo mas
© menos amplio, seglin se interprete la ley estrictamente o con
h:ﬁ;“ﬂ' Por fortuna, a falta de textos, podemos encontrar gene-
ralmente un punto de apoyo en las concepeiones dominantes del
derecho, que, cuando ya han inspirado a la jurisprudencia, se

expresadas, en la medida que eran defendibles coing neral

expre x \ idian por lo ge

= ;;}?rxmlpiw morales admitidos {relatado por W. Weser, ob, cit,,
() W. Wezen, ob, cit, pigs. 56 y sigtes,
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encuentra que han sido experimentadas en contacto con la ex-
periencia. Asi acontece, por ejemplo, con la nocién de las bue-
nas costumbres, que corresponde a ideas morales comunes en la
nacién; o con la nocién de la buena fe, que ha adquirido cuerpo
juridico en sus principales manifestaciones. Tan sélo a falta de
concepeiones dominantes se vuelve a las apreciaciones persona-
les; v todavia cabe reducir su earieter subjetivo colocindolas
bajo el dngulo del bien comin y del ideal moral: es decir, de los
valores superiores, y recurriendo a la conciencia del derecho
mas bien que al sentimiento del mismo. “El reconocimiento lla-
mado sentimental o intuicién —obgerva exactamente Rimerin—
resulta indispensable para las apreciaciones, pero no es decisivo;
porque el pensamiento debe elaborar lo percibido por la in-
tuicién”. Le queda al sentimiento una doble funcién: prime-
ramente, revelar la direccion de la voluntad, después, ante un
buen juez, inspirar el amor del derecho y de la justicia, senti-
miento superior que permite centralizar los demas.

Aun inspirdndose en esas ideas generales v en tales senti-
mientos, idealizados para fijar el sentido o la direccion de sus
resoluciones, los jueces han recurrido corrientemente, ineluso en
las cuestiones de tasaeidn, a un procedimiento prictico que per-
mite aportar precision a las soluciones: consiste en consultar los
precedentes de la jurisprudencia, cuyas recopilaciones abundan,
¥ seguir, mutatis mutandis, lo ya juzgado en casos analogos, Ese
expediente releva de iniciar de nuevo las investigaciones e in-
cluso los razonamientos; se parte de un resultado ad::;uiridn, x
basta con comparar, razonando por similitud o analogia: similia
similibus; juzgar se reduce a comparar. De esta manera, se
logran aproximaciones inesperadas en cuestiones en las cuales
se carecia para resolverlas de puntos de referencia ¢ de medida
comtin: por ejemplo, para tasar una divisién de ‘{ESIJDﬂiﬂhl-
lidad de accidente y el perjuicio causado, se juzgara por rela-
cién con los casos ya fallados. Se consigue asi ?g_ua‘ldad en la
jurisprudencia, lo cual satisface la idea de justicia, en cuanto
nuestros medios lo consienten. Y de esa forma cabe librarse de
la subjetividad de los juicies valoratives. ,

Si, a la luz de las observaciones introspectivas ya mencio-
nadas de Mgsser, comentadas por BurLoup ('), se pretende lle-
var adelante la génesis psicoldgica del fallo, que manifiesta, tras
una relacién légica, una cierta finalidad con el nombre de direc-
cion de pensamiento o de intencion, se encuentra una doble
Progresion del pensamiento: una, como desarrollo de un estado
confuso, de percepeién o de intuicion intelectual; la otra, por

(1) A Buntoup, oh. cit., pig. 185.
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conexion entre estados que no tienen el mismo contenido y que
enlaza, ademas de una relacién légica, la conciencia de que cada
uno de ellos nace del precedente y engendra al que le sigue (**).
Si nos referimos a la distineidn conocida entre los juicios anali-
ticos y los juicios sintéticos, los primeros, en los cuales el predi-
cado es extraido del sujeto, se enlazan con el primer proceso,
¥ los segundos, en los que el predicado se agrega al sujeto, se
refieren al segundo proceso. Cabria citar ejemplos de juicios de
los jueces que encuadran en una de esas dos categorias mis bien
que en la otra: en la primera, los fallos que desarrollan una
intuicion de equidad; en la segunda, los fallos que unen dos no-
ciones de derecho. Sin embargo, no cabria efectuar una distin-
cién tajante: a diferencia de los juicios provocados por las
experienciag de laboratorio, los juicios de los jueces son opera-
ciones mentales mis o menos complejas. Sin duda cabe descom-
ponerlos, pero en su conjunto comprenden a la vez el anilisis y
la sintesis: lo finico que cabe decir es que, en su resultado, el
caricter sintético predomina,

Se descubre ese doble movimiento de la mente en la elabo-
racién de los fallos lo mismo que en la del pensamiento en
general. El método légico consiste primeramente en descompo-
ner un conjinto en sus elementos, para vislumbrar la dificultad,
como recomendaba DESCARTES, e investigar lo simple a través
de lo complejo, lo distinto entre lo confuso; y luego juntar los
el_ementns en un todo coherente, para captar su enlace o el ca-
racter comln; doble via para avanzar desde lo desconoeido a lo
conocido. Todo juicio supone una descomposicion del todo dado,
de una totalidad de intuicién, en sus elementos, para volverlos
a combinar en una nueva sintesis mas clara.

Fso se muestra singularmente cierto en el fallo judicial,
que constituye un juicio a la vez logico y concreto: “La expre-
sion juicio —dice HorFpme () — es un término forense; y si
hay que mantener la analogia de jurisprudencia, el anilisis co-
rresponde a la presentacion de testigos y al procedimiento,
mientras que el juicio corresponde a la sentencia fundada en
ello”. El anélisis proporciona al juez los materiales que ha de
elaborar. Ya los fasciculos formados por el juez de instrueecién
0 el Ministerio piblico, 6 los presentados por los abogados, cons-
tituyen conjuntos que conducen a conclusiones; pero lo que en

(**) No tenemos por qué ecuparnos agui de lo

#zas ocbservaci que cabe extraer de

el j:.i;:h P:rtmenu E};ar;]t una i::?lda general ﬁtIgmsamimtu, ni siguiera
. 4 a 1gs peicologos averi =
tibles ¥ se subordinan a ui prine Eil:rh;l mrmmﬂnl.r R e S Sy

(%) H. HérFpmic, Leés bas logi : .
en Revue philes., 1901, 11, pﬁif‘;;’_"‘-‘h“ giques des jugements logiques,
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tal coleccion interesa al juez son los documentos mismos que
contiene: hay que descubrir, escoger y examinar esos elementos
para formarse una opinién conforme a ellos (objetivamente), y
ne segun la idea de quien ha formado el fasciculo, El juez reali-
za, a estos efectos, una reconstruceidn sintética; esa reconstruc-
cién se encuentra mis o menos preparada —por la acusacién fis-
cal o por la querella en materia penal, o por las conclusicnes o
alegatos en materia civil, por el fallo de primera instancia en
caso de apelacién—; pero no resulta menos indispensable, aun-
que solo sea a titulo de fiscalizacion.

En realidad, la sintesis final no esti generalmente preparada
por un simple andlisis, sino por una serie progresiva de anilisis
y de sintesis. En primer término, se encuentra de nuevo aqui,
muy especialmente, el vaivén del pensamiento entre los dos tér-
minos del juicio. HOFFpinG ha analizado muy sagazmente el
doble movimiento de la atencién en la formacién del juicio y la
influencia reciproca de los dos términos: lo eual eoneilia real-
mente concepeiones opuestas, seglin las cuales el sujeto estaria
comprendido en el predicado (la concepeién mas general) o, al
contrario, contendria al predicado (concepcién de Benwo Emp-
»MANN). La atencién pasa de la idea que toma como punto de
partida, que se convierte en el sujeto del juicio, a la idea que
le sirve de punto de llegada, que se transforma en el predicado;
luego retorna a la primera, y as{ sucesivamente, segin una
doble corriente que tan pronto la empuja hacia adelanie como
la vuelve hacia atris; de suerte que el sujeto es tan determinado
por el predicado como éste por aquél, Asi, cuando GaLILED, de
acuerdo con la leyenda, pensd en el movimiento de caida al ver
oscilar unas limparas de iglesia, su atencién, antes de formular
ese juicio: “oscilar es caer”, fué y vino entre ambas ideas; vio
la oscilacion como una especie de caida, y al mismo tiempo ad-
virtié la caida contenida por la oscilacién (*7).

(*") H, Horromic, La pensée humaine... (va cit), pags. 92y 93, ¥
.le:.'1 baser psychologiques des jugements logiques (ya cit.), pigs. 500
v sigtes. )

Cabria citar otros ejemplos entre las invenciones. Asi, se refiere
que el Dr, Lagwnec coneibié la idea del estetoscopio al ver cémo juz::-
ban unos nifios en los dos extremos de una vicja viga en una demolicion:
e ponfan en comunicacidn aplicando el cido a la madera. Preccupado
por sus enfermos pulmonares, percibié en esa amplificacién del sonido
un medis de auscultacidn, mientras su pensamiento iba de una a otra
de estas ideas, ¥ tratd de adaptar de diversas maneras una y otra:
primeramente con un eucurucho de papel, luego con un trozo de madera
més o menos ahuecado, ¥ finalmente por medio del aparate que se ha
extendido por el mundo entero,



G LAS RESOLUCIONES JUDICTALES

Igualmente, cuando se formé la nueva jurisprudencia fran-
cesa, analizada mds arriba, acerca de Ja presuncion de culpa de
lag automovilistas en caso de accidente causadq por sus coches,
los jueces, antes de formular ese fallo: "cqndumr es ejercer una
guarda” (en el sentido del Codigo), examinaron sucesivamente,
y de modo alternativo, la idea de conduccién y la de guarda; y
consideraron a la vez la conduceién como una especie de guarda,
y la guarda como encuadrada en la conduccion. La intuicion
de la responsabilidad de los automovilistas se ha hecho mas
clara por la idea terminal de “guarda” que, aun expresada en el
Cédigo, no habfa sido puesta de relieve aln en ese aspecto. “No
se alcanza ~dice HérFpinG— la claridad del juicio més que re-
tornando del terminus ad quem al terminus o quo”.

Ese movimiento de la mente vuelve a encontrarse en los
diversos juicios que preparan el fallo final: juicios que admiten
la prueba, juicios que comprueban el hecho, juicios que estable-
cen el derecho, ete., que constituyen las diversas y progresivas
etapas, cada una de las cuales comprende un examen analitico y
una construccion sintética. Ese movimiento se combina con el
que va de la tesis a la antitesis, y viceversa. Puesto que resulta
preciso no olvidar que el juicio de los jueces tiene por caracteris-
tica resolver un litigio, y sélo se produce a consecuencia de un
debate entre dos partes al menos, donde cada cual sostiene su
causa, que contradice la del otro. El espiritu del juez oscila en-
tre las dos alternativas antes de adoptar su criterio. El arte del
abogado consiste en atraerlo hacia su lado y desviarlo del ad-
versario. El juez considera la pretencién del demandante, la
contestacion del demandado, pasa de una a otra varias veces al
sopesarlas, hasta que su conviccidn se forma, ya sea por una de
las alternativas, ya sea por una tercera hipétesis.

Los andlisis no constituyen sino medios para descubrir los
elementos de verdad sobre los cuales podra apoyarse un fallo
para coordinar una concepcién de conjunto. “Todo el arte de la
experiencia —decia FLOURENS— consiste en descubrir hechos
simples”. El juez busca los puntos ciertos y luminosos, que cons-
tituyen los eslabones en la cadena fragmentaria de la verdad.
En_ un asunto civil, se atiene a los documentos auténticos o a los
privados, a los informes de los peritos; en un caso penal, a las
comprobaciones de los indicios reveladores, a los testimonios di-
rectos y dignos de fe. Si los documentos son impugnados, los
informes criticados, los indicios y los testimonios discutidos, es
preciso pasar tuvdo‘ es0 por un cedazo, abandonar lo dudn’s:; ¥
retener como adauiride | ici

C q o suficientemente probado. Cada punto
'-‘-‘Stﬂh_le':ldu a consecuencia del analisis critico de las pruchbas se
convierte en un pilar utilizable en la tentativa de construir el
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conjunto; es decir, en una sintesis en principio provisional, El
espiritu, que tiene necesidad de comprender ¥ prisa por con-
cluir, se forma lo antes posible una idea de conjunto sobre el
caso: es, por ejemplo, la impresién que para él se desprende de
las primeras explicaciones proporcionadas, antes del examen
detallado de las pruebas y del estudio a fondo de la cuestién. La
impresién de que el acusado es culpable o inocente, de que el
demandante tiene la razén o no, se basa en un sentimiento su-
perficial del conjunto, segiin la manera de presentarse el asunto,
¥ sobre pequefios andlisis incompletos. La sintesis provisional
no debe formar sino una etapa hacia la sintesis definitiva.
Existe una dosificacién muy variable entre el analisis y la
sintesis, lo mismo que entre el razonamiento y la intuicién. En-
tretenerse en el analisis es entrar en minucias ociosas, suscitar
inGtiles dificultades; en resumen, complicar ¥ enredar las cues-
tiones, en lugar de simplificarlas y esclarecerlas: suele repro-
charsele a los jueces excesivamente analistas que “se pierden en
los detalles”, “querer cortar un cabello en el aire” y practica-
mente “el no salir nunca de ahi”, lo cual proveeca la obstruceién
en sus funciones. Deteniéndose en circunstancias secundarias, se
exponen a descuidar las principales; aquellas que, como dice
muy atinadamente AvravinLa (™), constituyen el niicleo central
del acontecimienty, ¥ la preocupacidn por las bagatelas les aleja
de la sintesis comprensiva de los elementos importantes. Cuan-
do se trata de formular su fallo, lo disperso de su atencién los
mantiene alejados de los puntos decisivos y de las relaciones
esenciales, Y es que, como se ha observado ya, la comprensién
no debe confundirse con la capacidad de juzgar: cabe compren-
der una cuestién sin ser capaz de resolverla, cabe comprender
todas las opiniones sin tener ninguna. Configura un estado de
dnimo gue, cuando no es corregido por un sentido l:rl.ht:a_hns-
tante fuerte, tiende a ser desarrollado por la prictica profesional
entre los hombres de negocios, particularmente en }n; abogados
¥ procuradores, al acostumbrarlos a abrazar las cpiniones faveo-
rables a sus clientes, y al ejercitarlos en la busca de argumentos
¥ medios de defensa o de alegacién mds bien que en la de solu-
ciones objetivas; v, por Gltimo, al conducirlos a sostener sucesi-
vamente las tesis mas opuestas, As{ sucede que excelentes abo-
Eados, cuando son requeridos para completar ocasionalmente
un tribunal, luchan con dificultades para juzgar sobre cuestio-
nes que sabrian defender con claridad de espiritu. )
Los elementos componentes de un asunto tienen necesidad
de ser graduados segiin su importancia, para permitir que se

(1) E, AvraviiLa, Psicologia giudizioria (Torino, Unione Tipogra-
fico, 2% ed., 1827), pag. 563.
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desprenda la armonia del conjunto; esa grﬂdufmf'ﬁ'n surge de un
analisis que, lejos de constituir un hechao mecanico 0 suEerﬂc_ifal
de seleccién, supone una sutil interpretacion y una estimacion
inteligente (**). El juez perspicaz y experimentado comprende
ripidamente el nudo del litigio y no se engana por las manio-
bras de astutos abogados o de sus habiles representantes judicia-
les, que pretenden desviar el debate. Para alcanzar un resultado
Gitil sin demasiados rodeos y sin riesgo de extraviarse, es decir,
para servir en definitiva como preparacién de la sintesis final,
el analisis debe ser conducido eon método y a la Juz de ideas
rectoras lo bastante amplias y flexibles para no falsear la inda-
gacion objetiva de la verdad, sin dejarse influir ni en un sentido
ni en otro.

A la inversa, apresurarse por demas en la sintesis conduce
a forzar la marcha, con frecuencia penosa, en la investigacién
de la verdad, a construir sobre arena, a generalizar sobre apa-
rentes analogias; en pocas palabras, a juzgar precipitada y su-
perficialmente, mucho mas segun las primeras impresiones que
a consecuencia de un examen critico. Como ha observado pro=-
fundamente PauLHAn: “el espiritu puramente sintético juzga
mas que comprende, dicta mas sentencias gue formula observa-
ciones sagaces y justas, parte de impresiones espontaneas, con
frecuencia muy vivas, y que, en los mas de los casos, no se refie-
ren sino a un detalle. Dispuesto siempre a construir, a poner
en actividad sus propias ideas y sus propios sentimientos, des-
cuida mucho las partes esenciales, no descubre el sentido gene-
ral ¥ profundo de lo que examina y se expone muy seriamente,
en consecuencia, a mostrarse injusto™ (**). En lo judicial, donde
el mecanismo moderno apenas si tiene derecho de ciudadania,
la rapidez no se aumenta sino a costa de la seguridad y con
riesgo de error. La sintesis del fallo no puede ser sélidamente
preparada mas que por medio de cuidadosos andlisis. Sin duda,
la intuicién profesional puede evitar series de razonamientos,
¥ el conocimiento de los precedentes judiciales eludir nuevas
blisquedas; pero se requiere siempre, segln la recomendacién de
Descartes, efectuar una enumeracién tan completa, que estemos
seguros de no haber omitido nada, y cerciorarse de que la causa
no presenta un caricter nuevo, irreductible a lo ya juzgado.

Cada una de las operaciones intelectuales que sirve para
formar el fallo desempefia un papel mas o menos elaro o impor-
tante, segin la etapa del proceso. Para el planteamiento de la
cuestién, es principalmente el anilisis y la clasificacién de las

(**) E. Avrtaviiia, ob, cit, pag. 564.
(#%) Pavisian, Analystes et esprits synthétiques (Alcan),
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ideas. Para la comprobacion de los hechos, la observacidn, la
intuicién, el examen analitico y critico. Para la aplicacién del
derecho, la interpretacion, la deduecién y la comparacion, Para
la decisién, la determinacién, la apreciacion, la sintesis y la
voluntad.






SEGUNDA PARTE

LAS OPERACIONES SUCESIVAS
DE LOS DIVERSOS JUICIOS






COMPLEJIDAD INEXPRESADA
DEL PROCESO INTERNO DEL PENSAMIENTO

El juicio planteard una verdad concreta de hecho y de dere-
cho, La investigacion de esa verdad es mas o menos directa o
laboriosa. El pensamiento avanza fragmentariamente y por
etapas. La practica permite dar algunos saltos; pero el método
permanece imperioso. Cabe alcanzar la meta forzando la mar-
cha, cabe también llegar por diversos caminos; pero nos extra-
viamos al desviarnos de la linea. Las cortes superiores tienen
la alta funcién de corregir esas desviaciones, y mas especialmen-
te la Corte suprema en las concernientes al derecho. Sin embar-
Eo, el control juridico de los juicios apenas si penetra en el
proceso interno, még o menos complicado, que nos ocupa ¥ que
no siempre corresponde a su argumentacién. El mismo fondo
de los motivos verdaderos no siempre se corresponde con el de
los motivos expresados; sobre todo éstos muestran con frecuen-
cia muy imperfectamente aguéllos, como han observado hace
¥a mucho algunos juristas psicélogos (), y nosotros mismos
hemos tenido ya ocasién de observarlo en la parte precedente.

De ello se deduce gue los resultados que la jurisprudencia
proporciona son muy insuficientes para un estudio psicologico,
que se sitia en un plano diferente. De ahi la dificultad que los
paicélogos puros experimentan (*).

(1) Witnuacen, Der burgerliche Rechtsstreit, en Schriften des Ve-
reing Reichts und Wirtschaft, Il (Berlin, 1912), pig. 105. Rumer, Der
Strafrichter, en la misma coleccidon (Berlin, 1912), pig. 8. BERaDT,
Der Richter (Francfort-sur-Mein, 1909), pig. 64. A Hecowre, Zur Psy-
chologie der richterlichen Urteilsfindung, pag. 23. )

(2) Se comprueba desde luego en todo el curse de la obra, ya ci=
tada, de Hussox, a través de sus esfuerzos por captar el verdadero pen-
samiento jurisprudencial que intenta esclarecer y completar por el de
la doctrina. Y es gue, en realidad, este pensamiento, sobre tode el alti-
mo, se gitda en un plane juridico, mientras que los pensamientos de los
jueces se sitian sobre un plano de justicia concreta. Estos serin los
que estudiaremos,



CAPITULO FRIMERO
EL PLANTEAMIENTO DEL LITIGIO

Las diferentes clases de litigios.

Cémo se plantean las cuestiones que han de jurgarse
entre las pretensiones contrarias de las partes. Eficacia de
la manera de plantearlas. ) L

Formas légicas de las cuestiones que constituyen el liti-
gio, que sé reducen a una doble alternativa de la demanda
v de la defensa. Dentro de la complejidad de las preten-
siones ¥ de los medios, hay gque empezar por reducir a la
unidad el planteamiento de las cuestiones, eon cuestiones
subordinadas. Importancia de discernir lo esencial para
la solucién,

En materia penal, donde la demanda se presenta en
forma de acugacidn, las cuestiones son estrictas y revisten
una calificacidn juridica de loz actos imputades. Forma-
lismo de las preguntas dirigidas al jurado.

Distincién fundamental entre las cuestiones de hecho
¥ laz cuestiones de derecho, En materia eriminal, es rigu-
roga; pero resulta artificial. Inseparabilidad de la compro-
bacién de loz hechos ¥ de la apreciacidn del derecho, con
la primera como base,

Cuestiones intermedias de derecho ¥ de hecho: cuestio-
nes generales de heche y cuestiones concretas de derecho
(Wene1)., Posible mezcla. Ejemplos diversos.

Dos formas de cuestiones de dereche: la subsuncién,
que les es propia, ¥ la apreciacién, que tanto puede refe=
rirse al dereche como al hecho. Su interpenetracién. Toda
apreciacién exige un andlisis,

-l La distincién del hecho y del derecho en las cortes de
ses.

_ . De la diversidad de las cuestiones, jsurge una espe-
cializacién de los jueces, ¥ hasta qué punto es ntil? El caso
de las jurisdicciones especiales. El case de los jueces con-
sulares.

Cémo deben colaborar los diversos peritos con los jueces.

El litigio que ha de resolverse comprende las cuestiones

sobre las cuales ha de juzgarse, que se trata ante todo de separar
¥ determinar con claridad.
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Si se examina el litigio en sf mismo, tal como se presenta
al tribunal, habria que seguir distinciones que poseen gran im-
portancia juridica. En efecto, se presenta diferentemente segin
la materia sobre la cual versa, que por si misma fija la juris-
diccion competente (competencia ratione materie), Sin hablar
de los procesos ante la justicia de paz, del tribunal de comereio
o de los comités paritarios, que en el fondo se aproximan bas-
tante a los procesos civiles, sin referirse tampoco al procedi-
miento administrativo, que ofrece algunas particularidades, cabe
establecer dos grandes categorias tipicas de proceso: 1* el pro-
ceso civil, que enfrenta intereses privados (salvo en las cuestio-
nes que atafien al orden piiblico) y que depende de los tribuna-
les civiles, jurisdiccion de derecho comin; 2' el proceso penal,
gue pone en juego principalmente el interés publico lesionado
por una infraceién, y que compete a los tribunales correccionales
o a las cortes de assises, segin se trate de delitos o de crimenes
(sin mencionar las jurisdicciones especiales, como los tribunales
militares o de la armada). Aun teniendo en cuenta y poniendo
de relieve en su caso los caracteres propios de cada categoria
de litigio, cabe ensayar el examen de la naturaleza del litigio en
general, desde el punto de vista del trabajo preliminar del juicio
propiamente dicho, que consiste en plantear con tino las cues-
tiones, para poderlas resolver con claridad. Aqui, como en otras
materias, de la pregunta que se haga depende la respuesta
que se dé.

En el comienzo se encuentra siempre la cuestion. Nace de
la preocupacién de la conciencia que, al comparar una nueva
representacién con otra anterior, observa en una cierta falta de
elementos que se encuentran en la otra. “La cuestion —dice
HirFpING— busca lo ausente” (*). La cuestion que ha de juz-
garse presenta esta particularidad, la de ser imperativa y prac-
tica; con referencia a un litigio dado, es sometida e impuesta por
los mismos litigantes. Judex secundum allegata et probata ju-
dicare debet. El juez no puede ni rebasar la cuestion litigiosa,
so pena de resolver ultra petita (Cod. de proe. civ, art. 480) (%),

{1) H. Horromwe, La base psychologigue des jugements logiques
{va cit.), pig. 372

(*) Es una regla fundamental de nuestro derecho, come garantia
de la defensa. Por el contrario, en el derecho soviético, de acuerdo con
el Cédigo de procedimiento civil de la R.5.F. 5. R, (1923), que reco-
noce a f:: autoridades publicas el derecho de iniervenir de diferentes
formas en los litigios privados y que al principio “burgués” de la Jer-
dad formal ha sustituido con el de la verdad material, el tribunal es
libre para buscar motu proprio todas las pruebas dtiles ¥ aumentar o dis-
minuir ex officio la cuantia de la demanda, si no le parece conforme
al interés del asunto. Por su parts, el Ministerio piblico puede intentar
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ni rehuirla, so pena de denegacién de justicia, aun cuando la ley
sea oscura o guarde silencie (Céd. civ,, art. 4%, y Cod. de proc.
civ,, art. 505). La cuestién que ha de juzgarse resulta de las
pretensiones de las partes, cada una de las cuales propone, ante
la dificultad, una solucién diferente o contraria (*).

El conflicto pendiente de resolucién se plantea en la forma
légica siguiente: a) ya sea entre una pretensién positiva y una
pretension negativa: uno demanda la condena del otro, y éste
se contenta con impugnar su fundamento (*), ya directamente
negando el objeto de la acusacidn, ya indirectamente suscitando
una excusa o una excepeifn: el rechazamiento de la demanda
estd comprendido en la aceptacion de la defensa, en razén de la
llamada ley de dualidad; b) ya sea entre dos pretensiones posi-
tivas: el demandado opone a la demanda principal otra deman-
da, denominada reconvencién, que tiende a hacerle fracasar:
ambas pretensiones pueden ser falsas y dar lugar a una tercera
hipitesis; como consecuencia de esto, ambas demandas pueden
ser admitidas en parte o rechazadas por completo,

Las diversas alternativas deben ser reducidas, dentro de lo
posible y para simplificacién del problema, a dos, entre las cua-
les ha de elegirse. Con frecuencia, bastard reconocer el funda-
mento de una de las dos pretensiones adversas (positiva o
negativa) para deducir de ahi lo infundado de la otra, en virtud
de los principios légicos negativos de la contradiceién y del me-
dio excluido: por ejemplo, si el homicida ha obrado en legitima
defensa, la acusacién se derrumba (Céd. pen., art. 328). En las
prescripciones penales y en otras, como en los mandatos éticos
elementales, la forma negativa prevalece: esti prohibido matar,
robar, gulpag.r: por eso, bastari probar que se ha cometido
un acto punible, dejando a salvo el autor para disculparse si
puede; por el contrario, se necesita probar ese hecho ilicito, ya
que cuanto no esti vedado se entiende permitido. La forma de
la cuestién presenta particular importancia para la carga de la
prueba: para saber si el autor de un perjuicio es responsable,
cabe preguntarse si ha cometido una falta, caso en el cual corres-
ponde a la Victima prabarla (Céd. eiv., art. 1382) ; cabe pregun-
tarse también si tenfa la guarda de la cosa que ha causado el

una aceldn civil en interés de una persona privada. Se
fusién entre loz da i ibli i bl a2
o 55] : . 1{;@: nli:-r:i.;“:::. de vista piblico ¥ privado, con absorcién
uande no discuten una medida qu i
g:e ¢e llama un “fallo convencional”, que gﬁlf: ﬁ"en‘i" fﬁﬂ?ﬁ“ﬁuﬁ?
e?‘?mnal lll;l.= numl[i:r;:mﬁ:;d del acuerdo de las partes. 1
mandado se reduce a una posieid ti
quedar sometido a la obligacidn que el demmnﬂan:ftiahvlq'mt:rnfﬁhwwl m?



LAS OPERAGCIONES SUCESIVAS DE LOS DIVERSOS JUTCIOS i

dafio, supuesto en que le corresponde a él probar que el acci-
dente es imputable a una causa extrana (Céd. civ., art, 1384).

Plantear claramente una cuestion es casi tanto, en ocasio-
nes, como resolverla. En todo caso, es fijar el objeto preciso del
litigio, la causa gque ha de juzgarse. No ha de creerse gue ¢s0
surge siempre claramente ab initio del conflicto suscitado entre
las partes. En el palenque judicial, este conflicto ha tomado
forma juridica a partir de la citacién para comparecer en jui-
cio 0 desde la ecédula que da traslado de la demanda judieial y
fija el objeto de esta demanda, como en materia penal la citacién
establece la detencion o acusacidn; el demandado dard a conocer
su contestacion por medio de sus conclusiones, y el intercambio
de conclusiones entre los abopados fijard definitivamente la
actitud de los litigantes. Todo ese procedimiento preparatorio,
que eonduce a fijar el debate, tiene por efecto hacer del litigio
un problema que ha de juzgarse. A continuacién de las partes,
sus representantes ad litem y sus defensores, o sea los abogados
y log procuradores, trabajan para plantear sus respectivas pre-
tensiones, pueden discutir, intentar una conciliacidén trasaccio-
nal; ¥, por dltimo, exponer y defender el asunto: en esta lucha
cortés, ceden sobre algunos puntos poco sélidos o de escasa im-
portancia, e insisten sobre otros, que constituyen el nudo del
proceso. El problema se perfila: los jueces acabarin por redu-
cirlo a términos claros v precisos,

Con frecuencia, el problema habra sido planteado de mane-
ra diferente por cada parte, como sucede en las discusiones de
todo orden en la ciencia y en la vida: la dualidad en el plantea-
miento de las cuestiones conduce a la de las soluciones. A los
jueces corresponde reducir esa dualidad a la unidad: en eso con-
siste la primera parte del problema, quiza la menor. Hay con-
troversiazs que parecen adecuadas para mas de un marco juri-
dico: a propdsito de un derecho de paso, uno de los vecinos en
conflicto hablara de servidumbre, y el otro de Caming para una
explotacién; uno planteard una accién posesoria, y el otro una
accién petitoria, Existen comprobaciones que el litigante, por
medio del habil érgano de su defensor, intenta embrollar, para
encubrir una verdad desfavorable; o de desviar, para impedir
una pregunta embarazosa. Para no dejarse extraviar, la justicia
debe volver a establecer el problema sobre las verdaderas bases
de la dificultad que divide a las partes, y este mismo trabajo
equivale a resolver un verdadero problema preliminar. Muchos
asuntos, particularmente en material civil, y mds atin en mate-
ria comercial, encierran varias dificultades enmarafiadas, de ma-
nera tal que diversas cuestiones dependen unas de otras, y que
el planteamiento de algunas depende del de otras, cuando no su
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propia solucién, No es la menor de las tareas del juez desenre-
dar un asunto asi relativo a hechos complicados u oscuros y que
las partes han enredado a su antojo, aunque sus representantes
hayan realizado un primer trabajo de presentaciom (alegatos,
conclusiones, informes, etc.) :. ahi es donde han de ejercitarse las
cualidades intelectuales practicas y eso que se llama “el sentido
de los asuntos”, y ahi es donde resultard mis particularmente
util proceder con método.

Ese primer trabajo del juez, ante los elementos de un pro-
ceso por dilucidar, ha sido caracterizado como un discernimiento
entre lo esencial y lo que no lo es para el fallo. Se trata de
desechar lo que presenta poca importanecia para la solucién, sea
cual sea el interés que le puedan atribuir las partes, y de dete-
nerse a considerar lo que esencialmente interesa. Lo fundamen-
tal se discierne tomando en cuenta las reglas juridicas aplica-
bles, Weeer descubre en ello una capacidad de desenredar, de
combinar, de comparar y de excluir; y pone de relieve que la
exclusion puede requerir cierta energia (%).

Las cuestiones determinan la tarea del juez y limitan sus
esfuerzos en un cierto sentido, que es el iitil para la solucién del
litigio. Deben, pues, ser planteadas dentro de un marco juridico
apropiado. ;La victima de un accidente reclama dafios y per-
Juicios al propietario del automévil o de la cosa que ha causado
el accidente? Antes de preguntarse si éste es responsable, hay
que situar juridicamente esta cuestién de responsabilidad; ya

(°) Dr. Wnamerm Wesen, Ueber di Bign zum Juristen, Eine psy-
chologische Untersuchung der Tatigkeit dcmﬁﬂm, {mhumdmp?u
Ra-r:h!_er: {Berlin, Franz Wahlen, 1934), pag. 43,

Se advierte la diferencia esencial entre el punto de wvista del juez
¥ el de los defensores o representantes de las partes. Tras haber com-
probado muy justamente que el juicio del juez constituye el Gltimo
término de una serie de operaciones psicolégicas que se han desarro-
Lado a través de espiritus diversos, HUsson no destacaba en unos ¥
u}ro.: sino simples diferencias de acento en el modo de pensar, o sim-
Ples diferencias de proporciones en el complejo de apreciaciones o de
aplicaciones de textos o de teorias (L. Hussow, ob, cit, pdg. 127). Pero
i, ProXimacién sélo es vilida en la forma de los razonamientos juri-

an.'l.?t:t's EE“ el fondo, el Pensamiento procede de otra manera: los liti-
e uscan unicamente los medios de sostener sus intereses partiou-
- 5€ sirven de recursos de derechs 2::; ese fin personal; mientras
i.qa sain I‘.;m:z busea objetivamente Ia soluci justa del litigio, y subordina
- reses de las partes a un fin juridieo s ior. Los abogados

d HEID; tante que el j s
EISEE;;]? ::_.':5 ':::“a;]uéjﬂ“mg tiempo y '-‘-umpa:]nrlas d::_-m g;hznﬁo
juez estd fuera de ella > S¢ €ncuentran en la lucha, mientras el
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gea en el terreno de los accidentes del trabajo, regido por una
reglamentacion especial (ley del 9 de abril de 1898 y leyes sub.-
siguientes) ; ya sea en el del contrato de transporte, regido por
las reglas contractuales del derecho civil; ya sea en el de los de-
litos o cuasidelitoz civiles, regides por el derecho comin de la
responsabilidad delictiva (Céd. civ., art. 1382) ; ya sea, por Wlti-
mo, en el de la presuncion de responsabilidad, regulado por la
nueva jurisprudencia (Céd. civ., art. 1384) : segin los casos, la
cuestién se planteari en términos diferentes y el asunto se pre-
sentarad en condiciones distintas. En el primer caso, se tratard
de saber si existe un arrendamiento de servicios y si el accidente
ha tenido lugar en el curso o con ocasion del trabajo, lo cual
basta para acarrear una indemnizaeién tarifada; en el segundo
caso, se trata de determinar la existencia de un contrato de
transporte, que pone a cargo del porteador una obligacidn de
seguridad para con el pasajero; en el tercer caso, ha de probarse
que el accidente ha sido debido a culpa del demandadoe; en el
cuarto y ultimo caso, fuera de todo contrato y de toda eulpa
probada, se trata simplemente de saber si el accidente ha sido
causado por una cosa de la cual se considera al demandado como
guardian (en el sentido juridico antes especificado), y con ese
titulo se le tiene como responsable, salvo la prueba que pueda
hacer en su descargo. El planteamiento mismo de esta cuestién
principal puede constituir el primer objeto del debate, al condi-
cionar las restantes cuestiones pendientes de solucidn, )
En lo penal, donde los textos legales son de derecho estric-
to (%), la acusacién, obligada a probar la infraccién, reviste con
una calificacién juridica precisa el hecho imputado, de modo que
la cuestion de la perpetracién del delito o del erimen debe en-
globar todos los elementos de la calificacién gque sean necesarios
para caracterizar la infraccién y que son llamados constitulivos;
y claro estd que tal cuestion puede referirse mas ESFBﬂ'*].mE“t?‘ a
uno u otro de los elementos, o puede, por efecto de la discusion,
dividirse, Si se trata de un robo, habrd que preguntarse si el
acusado ¢ procesado ha sustraido ‘fﬂuaUI?nm“nte el Ph]“?
determinado en perjuicio de otro; es decir, descomponiendo:
1° 5i ha cometido una sustraccién; 2° si lo ha hecho con intencion
fraudulenta de apropiacién; 3 si ha tomado un bien ajeno. Esa

ineipi 1, como ga-
(*) E derecho, es un principio fundamental,

rantia de Iianﬁuﬁmd individual ¥ de la defensa. Sa :JO.IIEII;E.' lq:: gf
diferente en los regimenes no liberales, donde el poderdgl:]en t;; F et
tiende gue estd sujeto por textos y quiere cONServar su t];c::l;n L e ngi .
secucidn: se aplica entonces el principic de la interpre e i
Por analogia, que permite extender las dlspnsimgues pen
no previstos: ¥ ess abre la puerta a todos los abusos.
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cuestién obliga a precisarle al procesado o detenido, de hecho
y de derecho, lo que se le reprocha; es una salvagl}ardla del de-
recho de defensa y una garantia contra la arbitrariedad, de
acuerdo con la regla fundamental Nullum crimen sine lege.
Debe, por tanto, notificirsele en el documento que lo conduce
ante la jurisdiccién de enjuiciamiento, sea citacion, orden de de-
tencién o auto de procesamiento. -
Ademads, ante la corte de assises, la cuestion de culpabilidad
debe ser claramente planteada al jurado por el presidente, al
fin de los debates, en forma interrogativa, de manera que sdlo
tenga que contestar por “si” o por “no”, declaracién que forma
el veredicto, en nuestro sistema penal (mientras que, en el sis-
tema inglés, es el jurado el gue redacta por si su denlara_cmn},
Las preguntas formuladas al jurado sobre el hecho prihmpal_ ¥,
si a ello ha lugar, sobre las circunstancias agravantes o también
sobre las atenuantes (Cod. de instr., crim., art 336), son esen-
ciales. “Lo mismo —dice el profesor GarraUuD— que la redac-
cién de la formula judicii, es decir, de la instruccién dirigida por
escrito al juez y que fija el objeto de litigio cra, para el magis-
trado romano, la parte méas delicada de su funcién; igualmente,
la redaccién por escrito de las preguntas que han de plantearse
al jurado es la funcién mis difieil del presidente de la corte de
assises” (7). Digamos al menos que es aquella que requiere
mayor cuidado, en razén de la escasa amplitud de las respuestas.
Las preguntas deben encuadrar con la gravedad de los hechos,
para poder suscitar respuestas justas. Si, por ejemplo, la pre-
gunta esta formulada por tentativa de homicidio cuando no
merece el hecho sino una pena menos grave, habra que formu-
lar una pregunta subsidiaria acerca de lesiones o golpes, a fin
de poder responder que “no” a la primera pregunta ¥ que “si"”
a la segunda.
~ En las cortes de assises, en el sistema judicial francés, se ha
dispuesto la separacidn entre las cuestiones de hecho y las de
derecho, para no someter al jurado més que las primeras, y re-
servar las scgundas para el tribunal de derecha. Pero, si tal
_dur.tlnemn se concibe, 1a separacion completa es artificial vy vana,
incluso resulta inexacto pretender que encuadre absolutamente
la declaracién de culpabilidad en el hecho ¥ la aplicacién de la
pena en el derecho; injusto también resulta querer escindir
esas dos tareas, pues la segunda deriva de la primera. Mis atin
gque los magistrados, los jurados se preocupan ante todo de la

(") R. Garmaub, Précis dg¢ Droit Criminel (Paris, Larose &
1903), pig. 813. Acerca de la cuestion de la :aljﬂ:aéi ,?uéase' g, 5‘;::

Drait” 1050 ialification en matiére criminelle (Paris, Libr. Générale de



LAS OPERACIONES SUCESIVAS DE LOS DIVERSOS JUICIOS B1

pena, y era un absurdo preguntarles lo contrario (antiguo art.
342 del Cod. de instr, crim.). jCuintos errores eraios I'Ea susci-
tado ese sistemna, basado sobre una concepecién abstracta! ®).
Ciertas ideas son tan dificiles de desarraigar, que ha sido nece-
sario mucho tiempo, fuertes polémicas y graves desilusiones,
para ]legalr, por etapas, a la afortunada reforma actual (%),
donde el jurade juzga con el tribunal sobre el conjunto del
caso, tanto sobre la culpabilidad como en cuanto a la pena, dos
ordenes de cuestiones intimamente enlazadas; las cuestiones
exclusivamente de derecho o de procedimiento siguen estando
reservadas al tribunal de derecho. Esa colaboracién completa
de los magistrados y de los jurados asegura una justicia mas
regular y normal.

Juzgar una causa, penal o civil, es siempre resolver esa
doble especie de cuestiones inseparables, las cuestiones de
hecho y las cuestiones de derecho. Eso equivale a investigar o
a verificar, primeramente, cuales son los hechos probados; lue-
go, qué reglas se les aplican y qué consecuencias se derivan
para el fundamento, & no, de la causa de una y otra parte. Cabe
caracterizar como sigue la doble funcion del juez en la forma-
cién del fallo en general: 1° fijar la situacién de hecho concreta
lo mas exactamente posible; 2* encontrar el principio de dere-
cho adecuado Y aplicarlo justamente. El primer punto consiste
en recoger, seleccionar y preparar los materiales; el segundo,

(*)} Las preguntas revisten una forma juridica que no siempre
comprenden los jurados, Se citan algunos cases en gque han negado
una premeditacion homicida {asesinato), sin embargo clerta, porque
varios de ellos se figuraban que, para que hubiera premeditacién, era
precisc que el homicida hubiera informado previamente a terceros de
su proyecto; ¥ olros casos en log cuales han negado el homicidio de
un nifio por su padre, porque crefan que tal erimen se llamaba infan-
ticidio ¥ gue la pregunta silo hablaba de homicidio {confusién con
el crimen Ee infantidicie cometido por la madre, por otra parte situado
ahora en la competencia correccional). Citado por K. H. G&m}, Der
Wahrspruch des Gesworenen und seine psychologizehen Grundlagen,
Pag. 47. : -

. (*) Actualmente, el jurado, compuesto de siete miembros, se sienta
junto a los tres magistrados del tribunal de dereche (Ord, del 20 de
abril de 1945); todos ellos deliberan juntos sobre las respuestas perti-
nentes a las cuestiones de culpabilidad, sobre la posible admisidén de
las circunstancias atenuantes, ¥ luego sobre la aplicacidn de la pena
{Ord. del 25 de noviembre de 1941, modificada por Ord. del 17 de no-
viembre de 1944). Esa reforma e:j la resultante de ]}ln;tevulusfln 1:;—
nifestada en la mavoria de los ses y consagra el sistema del esca-
binado (';temp-uuji adoptado p_E: otras partes (F. Gorpre, L'évolution
moderne de la juridiction criminelle, en Rev. de Droit Pén. et de
criminol., diciembre de 1934; Les réformes du jury d Uétranger, en Hev.
internat. de Droit Pén., 1935, pags. 370-431).

{*) Véase la nota de la pag. 3.
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en amoldarlos y unirlos. Los hechos proporcionan los datos del
problema; el derecho, la manera de tratarlos y la regla que
haya de observarse para dar con la solucién justa.

Fijar el hecho y declarar el derecho son consecuencias 16-
gicas lo uno de lo otro; pero no dejan de compenetrarse en el
trabajo del espiritu, que a la vez comprueba, razona y aprecia.
La demareacion entre el hecho y el derecho, aunque importan-
te en el procedimiento (el jurado sdlo juzga el hecho y la Corte
de Casacidn solo juzga del derecho), permanece en la practica
indecisa y fluctuante en muchos puntos; come lo demuestran
las vacilaciones y variaciones de la jurisprudencia, por ejemplo,
en cuante a la interpretacién de las convenciones, y como lo
han sefalado con frecuencia los autores (**). Femar proclama:
“Derecho y hecho son inseparables como el haz y el envés de
una misma tela; como la forma y la sustancia” (**). Y Jeaw
Ray llega a decir que el puro hecho y el puro derecho son in-
encontrables (%),

Los hechos concretos no se dejan comprender més que con
ayuda de conocimientos o ideas previas, y determinar inftil-
mente sino en un marco y ante una apreciacién juridices. A la
inversa, y mejor todavia, las reglas abstractas no encuentran
su justa aplicacion més que considerando los hechos en si mis-
mos, que sirven para elegirlas e interpretarlas; porque, en ver-
dad, el derecho encuentra en el hecho su sustrato y su razén
de ser (). Ademds, todos los jueces que sienten la inquietud
de la equidad se preocupan por adaptar a las condiciones de
hecho las reglas de derecho; 1a Corte de Casacién misma no po-
dria desprenderse de ello y, al socaire del derecho, no evita el
dejarse impresionar por el hecho cuando el principio de justi-
cla esta en juego; pues, como proclamaba uno de sus miembros
mas eminentes, el magistrado FABREGUETTES, “el magistrado
debe confundir en un mismo pensamiento el amor por el dere-

(1) G. Marry, Le fait et le Droit, tesis (Toulouse, Sir 2
(1) E. Fenar, Sociologie criminelle (Alcan, 1914), pig. -1 G
('?) J. Ray, Essai sur la structure logique du Code cigil {Alcan)
pag. 115. Explica que: “El hecho no tiene existencia sino desde el ins-
sante BN que e convierte en materia de aplicacidn para el derecho: el
cerechu no tlerEu: interés sino desde el instante en que viene a afﬂl-
?rﬁe al hecho; ¥, en consecuencia, desde que un jurista piensa en
5 echo, lo plensa como materia del derecho; desde que piensa en el
Emﬁ‘:ﬂ;' il;lp;gléaa I:Er.nn forma destinada al hecho”,
ido decirse que la equidad consa
ll;u-:hu_ sobre el derecho, de lo particular sobre lp ﬁﬂ&fuﬁﬁéﬂf ﬂ
?mrb:_s-dad de los hechos, el derecho se separa de su fuente para con-
hﬂﬂ“‘aiﬂ lgndﬁblﬂtﬂ formal; creade por la vida, rescciona contra la vida:
il erencia de la equidad (Pio Viazzr, Encyelopedia giuﬂdicﬁ
na, voz Equitd, S.E. L., Milano, 1902, pig. 204).
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cho y el amor por la justicia” (*). Resulta verdad en todo caso
repetir, con el profesor italiano DeLitava, que “la justicia es el
criterio que da al derecho su forma™ (%),

En los casos corrientes, la comprobacién de los hechos se
puede distinguir generalmente de la aplicacién del derecho. Asi
sucede en las pruebas, al menos en la medida en que permane-
cen libres, Existen fallos llamados preparatorios, que, “antes de
declarar el derecho”, no hacen sino autorizar u ordenar una
prueba, con reserva de la solucién total del litigio hasta el re-
sultado de esa medida de instruccién: los hechos que sean pro-
bados asi permitiran después sacar las consecuencias de derecho.
Luego del abandono del sistema de las pruebas legales, casi no
estan reglamentadas mds que la admisibilidad de las pruebas
en materia civil ¥ sus procedimientos en las diversas materias;
todo lo demés es cuestion de hecho y, por quedar entregada a la
libre apreciacién de los jueces, no deja de ser menos importante.
Los juristas tienden por demés a descuidar las dificultades de
los hechos, que significan lo que las otras, ¥ a abandonarlas a la
simple apreciacién, como si ésta tuviera que ser arbitraria. Si
las cuestiones de hecho no requieren conocimientos juridicos,
exigen los de otra especie, como se comprueba en materia mer-
cantil o en materia penal. El sistema de confiar a los jurados
la justicia eriminal v el hecho de que el servicio penal sea poco
requerido por los magistrados han contribuido a tener la fun-
cién represiva como tarea inferior: pero esa opinién peyerativa
se refiere m4s bien a la manera de ser comprendida la funcién,
y los criminalistas han podido protestar, exclamando con HeLL-
wig: difficile est satiram non seribere (*).

En cualquier caso, la determinacién exacta de los hechos
de la causa presenta peneralmente importancia al menos tan
grande como su apreciacién juridica. Eso empieza a notarse
mejor en las materias donde se dejan sentir las nuevas adquisi-
ciones de la criminalistica y de la psicologia judicial. Se ha ad-
vertido que la mayor parte de los errores judiciales que se
deploran se debe a inexactas o falsas pruebas de hechos, por
testigos, peritos u otros medios (**). Especialmente el abogado-
procurador (Rechtsanwalt) GuTrmany destaca, en su obra sobre
las pruebas: “Los hechos de la causa (die Tatsachen) l-'-':-"m‘'“'*":"'
yen lo esencial, y las cuestiones de derecho estin mucho mas
n

1] UETTES i 4dg. 14 . o .

Eu; E;mbfu m’,ff':,'nﬁ“dﬁﬁmw penale, en Rivista italiana di
Diritto Penale, N. S., I1I, 6, 1950, pag. 699.

(**) Heiiwic, ob. cit, pag. 24 erreurs judiciaires et leurs causes

(*") Lamier y VoNoNEN, Les 73
(Faris, Pixdone, IEI{IT). A. Herrwic, Justisirrtimer, 1924, ete.
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cultivadas. Desde el momento en que se deja en la penumbra
nuestra manera de tratar (Verfahren) los hechos, se intenta
encontrar la decisién por medio de una especulacién juridica.
El proceso civil se convierte en simple, como el proceso penal,
cuando se toma mis en serio el informarse acerca del estado de
hecho (mit der Ermittlung des Sachverhalts)" ().

Existen cuestiones intermedias, de derecho y de hecho a la
vez, o que participan de los caracteres de uno y otro. Son espe-
cialmente las cuestiones de hecho generales y las eunestiones de
derecho econcretas, donde la apreciacién juridica se mezela con
la de la situacién positiva: el estado de hecho se aprecia enton-
ces desde un punto de vista juridico particular, mas o menos
determinado, WEHLI, que ha analizado especialmente estos ca-
s0s (**), cita como ejemplo de cuestién de hecho general la de
saber si estd permitido vender con la designacién de “cerveza
de Pilsen” o “de Munich” cerveza fabricada en lugar distinto de
esas acreditadas ciudades, indicando el lugar de origen verda-
dero, Una cuestién semejante se plantea con todos los produe-
tos gue, como el gqueso "camembert”, toman su nombre de un
lugar de origen y son preparados en otro sitio, cuando la deno-
minacién no constituye objeto de una reglamentacion particular
o de una marea privada: cuestién de hecho pendiente de resol-
ver segin una nocién general de la lealtad en materia de tales
negocios,

Como ejemplos de cuestion de Derecho concreto, citemos la
de saber, en un accidente, si un automovilista ha sido “duefio
de su velocidad”, como exige el Codigo de carretera en farmula
que ha sido calificada de eldstica: la solucién depende de las
circunstancias particulares apreciadas con la idea de la pruden-
cla exigible al conduetor para garantizar la sepuridad de la cir-
culacién. Citemos también la cuestién de saber si un cényuge
es culpable con respecto a su consorte por ofensas bastante gra-
Ves como para “hacer insoportable la continuacién de la vida
conyugal” (causa de divorcio especificada por el Céd. civ., art.
232); y asimismo si un contrato es “contrario al orden pfiblico
© a las buenas costumbres”, 1o cual lo torna nulo (art. 1133), ¥
ademds si un demandado “en réjéré” (especial procedimiento
sumario francés) opone una “impugnacién seria sobre el fondo”,
o cual entrafia la incompetencia. Resulta posible reprochar la

(Y Max Gurmaaar, Unmittelbarkeit und Beweisnwiirdi
:iﬁ f&; Zuleunft unserer Gerichtsverfossung gﬁﬂﬁmﬁa. IEDT},n:iE

(") Aisenr Wemwr, Beitrdge zur Analys Urteilsfind
Festschrif fiir Adolf Wach (Leipzig u.imr,"lﬁx'aif 1, piiihfm y Sigtes.
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aplicacidn de los “lugares comunes” (standards) juridicos, tan
usuales en el derecho angloamericano (*), que dan una férmula
flexible de apreciacién de la conducta de acuerdo con un tipo
o modelo: estd el de la prudencia necesaria (due care) en la
apreciacion de la culpa, el de la conducta desleal (unfair com-
petition) en materia de restriceién del trabajo ¥ de los mono-
polios, ete. Contamos también con algunos en nuestro dere-
cho (**): asi, el del buen padre de familia para apreciar la
diligenc}ia requerida a diversas personas (deudor, usufructua-
rio, ete.).

La cuestin de derecho debe ser planteada con elementos
bastantes precisos para permitir un control (la Corte de Casa-
cion lo exige con razén) y para evitar una apreciacién arbitra-
ria. Eso consiente cierta estabilidad de jurisprudencia en un
dmbito que guarda una parte de indeterminacién, Lo esencial,
cabe subrayar con WEHLL, es que las cuestiones, incluso concre-
tas, sean plantcadas y resueltas, al menos implicitamente, segin
ciertas nociones juridicas, de manera que los casos semejantes
puedan ser juzgados uniformemente. Una generalizacién con-
ceptual resulta suficiente a tal efecto.

Esas diverszas clases de cuestiones pueden estar mezcladas.
Asf, una interpretacién de convencién o de declaracién de vo-
luntad puede hacerse de varias maneras combinadas, 1lamadas
subjetivas ¥ objetivas. Busear la intencién de las partes o del
declarante constituye una cuestién concreta de hecho. Inqui-
rir el sentido de una estipulacién con arreglo a la concepeién
de los asuntos en la materia se convierte en una cuestién de
hecho general. Si entran en consideracién circunstancias o ele-
mentos extrinsecos, puede plantearse una cuestién de derecho
concreta, Finalmente, si intervienen principios o usos, se trata
de una verdadera cuestion de derecho general o “tipica”.

Se comprende que la delimitacién permanece con frecuen-
cia indecisa. Ni siquiera es inmutable, de una época a otra, a
tonsecuencia de la evolucion de las ideas y de las situaciones.
Pero la practica descubre también otras cuestiones juridicas
ademas de las claramente expresadas en las resoluciones y ana-
lizadas en las recopilaciones, suponiendo que puedan ser sepa-
radas de la apreciacion de los hechos. No es preciso aclarar que
las cuestiones de derecho concretas dan lugar a divergencias
de apreciaciones; pero al menos interesa asegurar en cada juris-

KR scoE P . The administrative application of legal stan-
dard {;SE? ‘J":[:ITIV u.g::ericu; Bar, Assoc. Reports), pags. 445 y sigtes.

(1) M. O. Stati, Le standard juridique, tesis (Paris, 1927). J. Mau-
R¥, Observations sur les modes d’expression du Droit: régles et directives
(Rec. Lambert), I, § 35, pigs. 421 y sigtes.
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diccién una continuidad de jurisprudencia. Para las cuestiones
generales de derecho, eso no basta: no solamente el sentimiento
del derecho, sino también el papel racional del derecho requie-
ren que los asuntos semejantes sean tratados en todas partes
de la misma manera. ]

Aparte la apreciacién de las pruebas, que se relaciona con
el descubrimiento de la verdad, la apreciacion de los hechos
que implican algunos efectos juridicos entrafia cuestiones de
derecho dificilmente separables de las cuestiones de hecho,
aunque se oculten tras estas Gltimas. En un asunto de respon-
sabilidad por un choque, el derecho o el hecho parecera dominar
segin el punto de vista considerade. Los juristas resaltan la
la cuestién juridica de presuncién de responsabilidad a conse-
cuencia de la suscitada por la causa del dano o del autor del
accidente, y con arreglo a los prineipios la cuestion debe plan-
tearse asi: ;el autor gque se presume responsable realiza la
prueba de que su victima (su antagonista) ha cometido una
culpa que lo libera en todo o en parte? Y, a la inversa, si el
otro ha contribuide también al accidente, Pero el juez se pre-
guntara simplemente si, de hecho, el uno o el otro han cometido
faltas que hayan contribuido al accidente y en qué medida, a
fin de basar sobre esa comprobacién una responsabilidad, sea
exclusiva, sea compartida; Ginicamente a falta de prueba {com-
prendidas las presunciones de hecho) habri que recurrir a ese
medio juridico de la presuncién de responsabilidad, que dispen-
sa de prueba; pero eso no constituye sino lo peor.

_ Las cuestiones de derecho se plantean, ya sea bajo la forma
logica de una aplicacién de principio, que ha sido denominada
la subsuncidm juridica, ya sea en la forma mis compleja, mas
o menos intuitiva, que se llama la epreciacién juridica (¥);

.. () En el mencionado estudio de WemLt (ob. eoit., pags. 426 y
sigtes.), ya antigus, pero siempre de interés, se analiza esta nocién de
apreciacidn (Ermessen, Wiirdingung), que los juristas han desdefada
como negativa o de simple hecho; pero que presenta en realidad un
cardeter positive y mixts, a la vez de hecho ¥y de derecho, ¥ merece
ser colocada entre los modos de formacién del derecho jurisprudencial.
Aparece, en efecto, en la investigacién del derecho (der Rechtsfindung)
por el juez, mientras la apreciacion de la prueba se produce en una esfe-
ra de hecho, la de la averiguacion de la verdad (der Wahrheitsfin-
dung). No tiene caricter excepcional, sino un alcance general: el juez
recwre & ella cuantas veces la ley no impone ninguna nocidén para
que los hechos de la causa puedan ser subsumidos ¥ aquélla le concede
poder general para buscar la solucidn conveniente segin las eircuns-
tancias: solucion que no ot ello debe de conformarse menos con las
prescripelones generales del derecho, a diferencia de lo que puede ser
decidido mis arbitrariamente en ciertas esferas administrativas,

., La apreciacién juridica desempefia un papel distinto de la subsun-
cion. Sin embargo, interviene en la misma subsuncién apenas se pre=-
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porgue la apreciacion puede versar lo mismo sobre el derecho
que sobre el hecho. En la subsuncion, el juez estd sujeto por
la regla aplicable; al contrario, en la apreciacion, conserva cier-
ta amplitud para elegir la solucién apropiada para el caso ¥
que le parezca mas justa, dentro de los limites de las prescrip-
ciones legales o juridicas. Ciertamente, la apreciacién juridica
puede y debe apoyarse sobre nociones que no carecen de valor,
como las de la buena fe o el uso, pero tales nociones no siem-
pre son de un contenido idéntico. Puede también apoyarse
sobre nociones juridicas indeterminadas, como las de “injurias
graves” en materia de divorcio, o de “culpa grave” en materia
de responsabilidad, o en la de “no dominio de su coche” en
materia de circulacién. En la subsuncién misma, cuando se
basa directamente en la vida, surgen dificultades que requieren
una apreciacidn juridica del caso particular. Asi, también aqui,
las modalidades del pensamients se interpenetran, en la justi-
cia como en la vida. Se ha dicho que el juez era tanto esclavo
de la ley como soberano; més bien, es 1o uno y lo otro a la par,
en su doble funcién inseparable de la aplicacion del derecho y
de la apreciacién del hecho.

El hecho concreto constituye siempre el punto de partida
de la apreciacién, incluso juridica; en ese sentido, toda cuestion
de apreciacién constituye una cuestion de derecho concreta.
Sin embargo, la apreciacién puede remontarse, por induccién
y abstraceién, a proposiciones generales que, a diferencia de los
principios del derecho, conservan caricter provisional, por no
tener su valor sino en circunstancias idénticas. Ahora bien,
cada caso particular deberd ser nuevamente apreciado. La

senta alguna duda para encuadrar el caso particular examinado en la
disposicién general. Se distingue de la investigacién de las nociones
llamadas para colmar las lagunas de 1z ley, que se realiza segin el
espiritu de la ley y los principios generales del derecho. Se distingue
también de la interpretacién de la ley: se le acerca sin duda en_ gue
ésta, lato sensu, se inspira en las ideas de finalidad y en las medidas
sociales de valer; pero difiere de ella en su investigaciéon propia de la
solucién justa inmanente en el caso concreto. El auter, luego de cen-
surarle a GENY el querer erigir en dogma "“la naturaleza de la cosa”,
rechaza la opinidn ia ue “toda situacién de vida llevaria consige su
propia reglamentacién juridica”. En efecto, cabe admitir desde Juege
eon €l gue no hay principio general para descubrir, dentro de la diver-
sidad de las apreciaciones posibles, la soluciin justa en cada caso; pero
que existe ‘cierts esquema gue se reproduce constantemente”. Mientras
en la interpretacién se parte de la ley, en la apreciacién se arranca del
caso concreto. No obstante, en la misma interpretacién, la apreciacion
puede tener un papel secundario que llenar en la eleccian de la dispo-

sicién legal apropiada y aplicable.
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apreciacion concreta es la esfera propia del juez, y ahi no puede
encontrar en la ciencia juridica sine una ayuda limitada,

So pretexto de libre apreciacién, no se trata de dejar las
cuestiones en la vaguedad; pues lo que importa en todo caso
consiste en encerrar el litigio, lo mis posible, dentro de tér-
minos preecisos, que limiten ¢l modo de solucion, Resulta siem-
pre util recordar el consejo cartesiano de conducir las ideas a
ese punto de claridad en que el espiritu bien informado esté
en situacion de discernir lo verdadero de lo falso. Asi, pese a
la generalidad de los términos de la ley, no basta, para basar
una responsabilidad por dafio, con preguntarse si el autor debe
ser considerado como culpable; hay que buscar mis exacta-
mente si ha incurrido en tal o cual culpa (imprudencia, negli-
gencia o torpeza) en relacién con el dafio, como lo exige la
Corte de Casacién para controlar los motivos de la resolucién.
Igualmente, para determinar la buena fe de un litigante, en
los casos en que haya de tormarse en consideracién, hay que
averiguar en qué ha consistido justamente; porque resulta sus-
ceptible, también ella, de diferentes modalidades, v el limite
no siempre resulta aparente, Las cuestiones mismas gue se
consideran como de puro hecho requieren la descomposicién
en sus elementos, apenas presenten alguna complejidad; puede
comprobarse facilmente asi en cuanto a las pruebas, que rara
vez se presentan aizladas o en un solo sentido.

El problema de las relaciones entre las cuestiones de
derecho y las de hecho presenta interés no solamente en el
pmcedlm:ent? (admisibilidad, competencia, admisibilidad de
pruebas, motivos de casacién, etc.), sino también para la coope-
racion de los jueces legos (jurados, escabinos [*], vocales de co-
milés paritarios, etc.) con los jueces profesionales, y también
para la de los peritos con los jueces. La experiencia de los di-
versos sistemas, mis o menos ensayados en todas partes, ha
concluido por condenar la separacién de las dos clases de jue-
ces que, sobre todo en el antiguo sistema del jurado, daba
resultados absurdos: aqui como en cualquiera otra pa}te, la
COOperacion en una tarea comiin no puede triunfar sino con
una buena colaboracién. En Francia se ha podide comprobar una
evidente mejora de la justicia criminal desde que, por la refor-
ma de 1941, reclamada hacia mucho, el tribunal v el jurado se
rii?}?ﬁ %:'“ deliberar en comiin sobre el conjunto del caso (cul-
?ement: cg'npf“‘}; ¥ esa mejora ha sido perfeccionada recien-

E A reunion completa del tribunal v e] jur d e
se sientan uno al lado del otro: (njco i o RRER g

ro: unico sistema racional que per-

(**) Véase la nota de Ia Pag. 3.
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mite hacer justicia equilibrada y racional en materia tan im-
portante. Se comprende que las cuestiones de derecho y de
procedimiento queden reservadas a los jueces profesionales, los
unicos preparados para ellas; pero no cabria encastillarles en
ese solo terreno, que no es generalmente dominante ni resulta
jamés completamente distinto. Sobre las cuestiones de hechs,
los jurados o los asesores profanos pueden aportar el comple-
mento de sus conocimientos pricticos o especiales y el de su
experiencia en una esfera generalmente muy limitada; pero
solamente los jueces profesionales son capaces de coordinar esos
puntos de vista y tales datos dispersos, y sacar luego una con-
clusién juiciosa de un conjunto racional, al mismo tiempo que
saben fundir las impresiones subjetivas individuales en un jui-
cio objetivo ¥y completo, Tan cierto es que juzgar exige una
iniciacién técnica y que el punto de vista verdadero del fallo
se escapa siempre, en mayor o menor grado, a los profanos (¥).

En nuestra época de progreso cientifico, en 1a eual cada uno
necesita especializarse para conocer a fondo una rama deter-
minada de conocimientos y de actividad, se ha reclamado una
especializacién de los jueces {**), sobre todo en las materias que
se salen de lo corriente: ello permite adguirir una competencia
més profunda y obtener una jurisprudencia mis uniforme. Pero
solo resulta practicable en las jurisdicciones bastante impor-
tantes: se muestra indispensable en la Corte suprema; es muy
util en los gabinetes de instruccién de los grandes centros, ¥
se la comprende en cierta medida en las grandes cortes y en

(2%} WenLT (ob. cit, pag. 441) de modo juicioso observa qua “sola-
mente un alto grado de discernimiento social y una cantinua autoedu-
cacién proporcionan al juez efa elevacidm de punto de vista que le per-
mite estimar en la medida del interés general los intereses de clase
comprometidos en un litigio”, Recuerda el caso citado por Pacavp (Len-
teurs et frais de justice civile): en 1893, unas elecciones de vacales de
tribunales paritarios tuvieron que ser anuladas porgque algunos asesores
se¢ habian comprometido a resolver a faver de los obreros.

{7} Los criminalistas medernos han reclamado la especializacidn
de los jueces reprasivos, para facilitarles el eslar al corrients de todas
las cuestiones criminolégicas, cuya importancia aumenta cada vez mas
¥ que son descuidadas generalmente por los jueces civiles, suficiente-
mente atareados por otra parte. Existe evidentemente en ello una jdea
interesante, con la condicién de no establecer compartimientios estan-
c0s. La cuestién fué discutida en el Cengreso de Palermo, en 1933 (véase
ezpecialmente nuestro informe, Actes du Congres, pags. 155 y sigtes.),
donde se aprobé un vote en el sentido de cierta especializacion, compa-
tible con E’l organizacion judicial de cada pais. Una especializacidn
de ese géners serd comprendida el dia en que su funcidén haya sido
renovada en un sentido verdaderamente criminolégico ¥ requerird una
formacién técniea; su necesidad se dejard sentir entonces de la manera

natural,
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los altos tribunales. También se aplica ahora a los jueces de
menores. Se aplicard sin tardar a los _m?glstradns penitencia-
rios. Mo obstante, aparte esos casos limitados, no podria ser
llevada mas alla que en las restantes profesiones, sin riesgo de
desconocer el sentido a la vez racional y humano de la justicia
para reemplazarla por una técnica mecdinica; los jueces Lienen
necesidad siempre de cierta amplitud de miras. No sin razén,
en las cortes judiciales y en los tribunales con varias salas, la
rotacién es una institucién tradicional (salvo en la Corte de
Casacién), y los jueces se atienen a ella (*). La especiali-
zacién no debe conducir a descuidar les conocimientos gene-
rales, juridicos y otros, de los cuales tienen siempre necesidad
los jueces; y sobre todo hacerles perder la elevacion y amplitud
de miras que deben inspirar siempre una buena justicia.

Se comprende que esas jurisdicciones especiales que, de vez
en cuando, se intentan establecer para responder a ciertas nece-
cidades circunstanciales, sobre todo en tiempos revueltos, se
aparten mucho de esas condiciones para poder aportar la degea-
da justieia: ha podido decirse que habian fracasado siempre,
o que sélo proporcionaban parodias de justicia, y el efecto mas
grave consiste en el deserédito que, en el sentimiento popular,
proyectan sobre la justicia, sobre todo cuande los magistrados
participan en ellas. Tan cierto es que la buena intencién no
basta en la materia y que toda pasién, incluso con una finali-
dad de interés piblico, falsea la justicia. Cuando se trata de
jueces legos, se exponen por demis a ser dominados por sus
ideas preconcebidas o partidarias y sus preocupaciones de gru-
po o de clase, cuando no por las consignas o simples sentimientos
de solidaridad, incluso de odio o de venganza. El funciona-
miento de los tribunales revolucionarios nos proporciona nu-
merosos v tristes ejemplos de eso, en cuantas partes han exis-
tide. No ha mucho, las llamadas cortes de justicia, en diversos
paises, han provocado muchas decepeiones: lo menos que puede
decirse es que todas las nociones han sido confundidas, que a
las resoluciones les ha faltado por completo medida, en un
sentido o en otro; en definitiva, que la justicia ha sido colocada
al servicio de fines de otra maturaleza y que la represion, con
todo un cortejo de sanciones accesorias, ha retrocedide a no-
ciones perecidas (™).

(**) Después de la guerra, el primer presidente ha conservado el
poder de distribuir loz presidentes de zala v los magistrados entre las
salas, sin tener que sujetarse a la rotacidm regular; v ecuande la rota-
€ién no se ha seguido, los magistrados lo han lamentado,

(**) También han constituide blanco de numerosas criticas. El
punto de vista socioldgico ha side profundamente analizade por nuestro
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Realizamos también la deplorable experiencia de los tri-
bunales paritarios, especialmente en cuanto a los arrendamien-
tos risticos, donde los asesores actilan ecomo partes, en repre-
sentacion de los opuestos intereses de clase, bajo el arbitraje
del juez de paz, que hace de presidente. Y es que no basta con
subir al estrado de un tribunal para convertirse en juez; ni
revestirse con sus atributos para adquirir su espiritu.

Los tribunales de comercio, compuestos por comerciantes
notables y elegidos por sus colegas, estin menos expuestos a
la critica. Sin duda, tampoeo ellos, esos “magistrados consula-
res”, son juristas, y tienen la tendencia de juzgar como arbitros;
pero con frecuencia poseen nociones del derecho y, al menos,
conocen los usos corrientes del comercio, elementos importan-
tes que han de aplicarse, Lo que les falta es la téenica judi-
cial y la formacién profesional; ahora bien, eso es dificil de
suplir; sus fallos se resienten siempre por algunas lagunas, por
zu falta de rigor, por su punto de vista restringido, alguna vez
por su opinién preconcebida, y los litigantes no siempre tienen
confianza en su imparcialidad. Cabria establecer diferencias
entre la mentalidad de un comerciante al por mayor o un
industrial y la de un detallista o un artesano; estos no profesio-
nales juzgan naturalmente segin los habitos de su oficio, He-
sulta poco logico que, en nuestra organizacidén, la jurisdiccidn
mercantil esté compuesta solamente por comerciantes en la
primera instancia y Unicamente per magistrados en la apela-
¢idn, de suerte que el punto de vista de los hechos demina
para unos ¥ el del derecho para los otros; seria mas racional
que amhbos elementos no estuvieran completamente separados,
sino reunidos en uno y otro caso. Asi, se ha propuesto, como
se practica en ciertos paises, que el tribunal sea presidido por
un magistrado, y cabe también concebir que la corte cuente
con asesores comerciantes.

Sean cuales sean sus conocimientos, los jueces tienen nece-
sidad de recurrir a las luces de los peritos en las cuestiones de
hecho que revisten cardcter técnico especial o exigen investi-
gaciones particulares: esas diligencias de instruecién son in-

colega A. Savvageor (La dévalugtion de la peine, en Rev. polit, et
parlem., octubre de 1946, ¥ en Rev. pénitent., abril-junio de 1947). Por
otra parte, se ha discutido la cuestidn de las dos justicias, subjetiva y
objetiva, una indaga las intenciones y log méviles, y otra se atiene a los
actos: camo si la culpabilidad de dereche comin no comprendiera ese
doble elementa de la intencidn delictiva ¥ del acto punible. Bien es
verdad que, en ciertos aspectos, se sale del derecho comin, aun recu-
rriende a é]. La fachada judicial no ha impedido el retorno a los anti-
Euos instintos de vindicta ¥ de venganza,
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evitables, y no hacen sino desarrollarse con el progreso cientifice
e industrial. Suscitan problemas mal resueltos en el estado de
nuestro procedimiento, sobre toedo en el civil. Para no usurpar
las atribucicones de los jueces, los peritos deben permanecer
exclusivamente encastillados en las cuestiones de hecho, e inte-
resa precisarlas claramente en la funcién que les estd dada.
Por su parte, el juez se refiere en mayor o menor medida al
trabajo del perito, al fiscalizar si ese trabajo estd bien hecho;
sobre los puntos completamente técnicos, se ve desde luego
obligado a concederle confianza; pero nunca hay que entre-
garse a una confianza ciega.

Aqui como en otras partes, la separacién completa produce
malos resultados; pues sélo una colaboracién constante entre
el juez y el perito puede permitir un trabajo 1til, coordinado v
pertinente. Como suele hacer el juez de instruccién, jpor qué
el juez comisario civil (o de comercio) no ha de estar en con-
tacto con el perito, para seguir y puiar sus operaciones? Eso
evitarfa a este Gltimo, que sélo conoce un lado del asunto, des-
viarse algu_nn vez del verdadero litigio. Ademds, ;por qué ce-
nirse a un informe escrito, sin ofr las manifestaciones orales del
perito para aclarar los puntos que hayan quedado oscuros y
litigiosos, que no siempre resulta posible precisar por antici-
pado? Eso evitaria muchas discusiones iniitiles en los debates y
el procedimiento complicado de la ampliacién pericial, al que es
forzoso recurrir en ocasiones; jcuénto tiempo perdido, ¥y qué
de complicaciones cabe ahorrar! Para eso no hace falta renun-
ciar al informe eserito y reducir al perito a la condicién de
testigo, como en el sistemna angloamericano de la instrucecidn
oral; para llenar plenamente su cometido, debe mostrarse un
verdadero colaborador y seguir a la disposicién del juez co-
misario; y después, de necesitarlo, a la del tribunal. Si es lla-

mado a formular aclaraciones, que sea como perito, no como
testigo (27).

(*7) En numercsas ocasiones hemeos tenide la i ner
de relieve las complicaciones indtiles de nuestro ﬂzmﬂcdﬁml?‘;ﬂm
civil, de resaltar las aspiraciones de la técnica cientifica ¥ de mostrar
8 mo debia armonizarse el precedimiento con la técnica, en el sentido

e una colaboracién fructifsra entre el juez y el pe:itﬁ. aun CONEAr-

vando cada cual su in endencia, 1
mas seguido entre ulln:dr'p el o e

raciones, de cardeter int i
e mermedlo, de procedimiento formalista, ante las

prolongar ¥ agravar el Procass bastante
{aﬁ?:: ﬁoioitnsnﬁ mdnuq;tra época, que se vanagloria de ﬁr.;:.'::m cien-
b ombres de ciensia deben aportar con libertad y rapidez su

coneurso a la justieia i
todas las esferas, 13 tuantas veces tenga ésta necesidad de ellos ¥ en
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Al adquirir el caricter del perito importaneia erecients en
las cuestiones cientificas, se ha llegado a proponer, para conse-
guir colaboracion mas completa, que tome asients como jurado
o asesor (*): idea seductora, pero que confunde los papeles.
Cabe admitir, desde luego, a especialistas en las jurisdicciones
particulares, como la de los menores o la de las pensiones por
invalidez de guerra, pero mas bien como jueces asesores que
como peritos; cabe concebir también técnicos como jueces en
materias especiales, como la de laz patentez de invenecién, mar-
cas de fibrica y otras cuestiones industriales; pero todo eso
queda limitado y, en derecho comiin, la justicia requiere cono-
cimientos y téenica propios. Cada cual debe atenerse a su
papel: los peritos han sido instituidos para asesorar a los jue-
ces; v los jueces, para juzgar,

) El sisterna del jurado técnico ha side sostenido en el Congreso
inter‘ﬁaijzinna.l de Derecﬂu Fenal de Palermo, en_ 1833, por Mariano
D'AMELI0, primer presidente de la Corte de casacién de Roma, con el
fin de tornar méas cientifica la justicia penal. El jurista polaco LEMEIN
ha tomado luego esta idea en la forma del asesoramiento. Pero el medio
mcjor para hacer que la justicla penal sea mas cientifica consiste en
procurarle a los magistrados una formacidn en tal sentide, cosa que
reclamameos hace wa mucho.



CAPITULOC 1L

LA COMPROBACION Y LA APRECIACION
DE LOS HECHOS DE LA CAUSA

Imprecisién terminolégica de esta operacidn compleja.

La base objetiva del fallo y la actitud positiva del juez,
comparada con la del hombre de ciencia y la del médico.

La seleccién de los hechos pertinentes y la funcion rec-
tora de la idea. La apreciacién provisional de los hechos en
el curzo de la administracién de las pruebas. Las hipotesis
provisionales de reconstruccién de los hechaos.

Utilidad del ecnocimiento previo de los autes, y peli-
gro de atenerse a ellos. Papel del presidente en la direceién
de log debates, v actitud que debe adoptar, sin exeeso de celo,

La conviccién prematura y las conclusiones engafiosas.
CI:'?: curioso. La acogida de diversas hipdtesis antes de
elegir.

 La influencia del conocimiento del derecho ¥ de la ju-
rl_s;;cr;deucja. Investigacién excesiva de precedentes judi-
cla

Condicién particular de los jurados, que se gulan por
las impresiones de la vista. Dificultad que tienen para se-
Euir los debates. Base superficial, afectiva ¥ sugestiva de
sus opiniones.

Influencia de la simpatia o de la antipatia sobre los fa-
llos, sobre todo en los jueces improvisados., Influencia de
los diversos sentimientos inspirados por el acusado, y la per-
suasion oratoria.

Sila observacién exacta de los hechos constituye la pri-
mera exigencia _Ele la ciencia moderna, su comprobacién, o al
menos, su fijacion positiva (*), es la condicién esencial para

(1) Resulta curioso que, en francés, el uso no haya consagrado nin-
gin término genérico propio para designar la actitud del jg::rez en el
examen de los hechos de autos. Se habla de modo alternative y, sin
emhbargo, no indiferentemente, de comprobacidn, de admisién o de apre-
cigcion de los hechos ¢ de las pruebas. Se comprueban los hechos ob-
servados directamente, o las pruebas presentadas de manera positiva,
por ejemplo, por decumentos ne impugnados o por indicies inequivocos;
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poder formular un fallo verdaderamente objetivo. No existe
fallo sélido y justo més que sobre la base de pruebas positivas.
Hace ya mucho que con términos convincentes dijo MoNTAIGNE:
“Bien es verdad que las pruebas y razones que se fundan sobre
la experiencia y sobre los hechos, ésas no lag desato: aunque
no tengan cabe, las corto con frecuencia, como Alejandro su
nudo. Después de todo, es poner sus conjeturas a muy alto
precio cocer por ellas a un hombre vivo del tode" (Essais,
liv, II1, eap. XI, Desboiteux). Ante todo interesa fijar log hechos
de la causa objetivamente y apreciarlos con imparcialidad.

La actitud del juez ante los hechos que le son sometidos se
parece a la del hombre de ciencia que intenta eserutar la natu-
raleza y observa los fendmenos, en ese sentide de que debe ser
positiva e imparcial. La "entera libertad de espiritu asentada
sobre la duda filoséfica", que recomendaba Craupe Beawarp (%),
se traduce aqui por la falta de toda opinidn ya formada y por
la duda con respecto a las opiniones previas, comprendiendo en
ellas la acusacion. Bossuer comprobaba que: “Es parte del buen
juzgar dudar cuando es preciso”, Cabe extender al juez lo que
el Dr. Locarp dice con tanta exactitud del investigador: “El espi-
ritu sistemitico constituye en esta profesién un vicio redhibi-
torio” (*). En lo criminal, donde se juega el honor e incluso la
vida de los ciudadanos, se va muy lejos por ese camino: hay que
hacer abstraccién de la instruccién previa y apreciar las pruebas
tal como se producen en los debates (regla de la oralidad de los
debates), a fin de juzgar por uno mismo, y no se;gf_ln la opinién
ajena, Paro seria contrario al mismo método cientifico no guerer
tener en cuenta los resultados ya demostrados; tales como los

eso es lo gue se tiene cuidado de realizar en la instruccién criminal.
Se gdmiten los hechos gque se tienen por constantes, n_Ianﬂl:IdDﬁ, o 5=
ficientemente probados; o también alguna vez, en lo civil, los legalmente
presumidos. Se aprecian, por Ultimo, todos los hechos que se consideran
en el fallo. Légicamente, esta (ltima operacién deberia ser conseculiva
de las precedentes; pero, psicolégicamente, no ce aguarda a estar fijo
sobre la verdad de un hecho para apreciar su valor ¥ pertinencia. Esas
diversas operaciones encaminan a cierta determinacién de los hechos
en el marco de la causa, con sus circunstancias, condiciones y caracteres.
Por ejemplo, de las pruebas producidas, el juez concluird por la inlen-
eidn fraudulenta del acusade al haberse apropiado los objetos que se
han encontrado en su casa: el hecho esta ya establecido desde entonces,
sole hari falta ealifiearlo juridicamente segtin el delito que convenga
{robo, encubrimiento, etc.). Esa determinacion o fijacién, gue servira
lde base pusit:h.lrn al juj}:i:iﬂ :u_-umrreipond.e sobre poco mis o MENnos con
i expresion alemana feststellen. .

(2) C. Beawanmp, Introduction d la médecine erpérimentale, pig. 63.

f3) E. Locamp, L'enquéte criminelle et les méthodes scientifiques
{(Flammarion, 1920}, pag. 281.
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de las primeras comprobaciones, hechas tras el descubrimiento
del crimen, que con frecuencia resultan decisivas.

Se ha comparado la actitud del juez con la del médico que
prepara su diagndstico: uno y otro observan los sintomas y los
signos exteriores, reveladores de estados internos, ¥ por ello
interpretan los hechos y las actitudes, para formular un juicio
que caracterice la situacién, La inexactitud o lo incompleto de
las comprobaciones se traduce en errores de apreciacién, “Lo
mismo —dice ALTAVILLA— que un médico engafado por un sin-
toma polariza sus investigaciones para descubrir la sintomato-
logia de una enfermedad que no existe en el caso dado ¥ no
observa los fenémenos que lo habrian condueido al buen camino,
asi también el magistrado, por la imperfeccién de sus drganos
gensorios, por el daltonismo determinade de una conviccién
a priori, tiene una visién incompleta ¥ unilateral de los aconte-
cimientos” (*). En todo caso juzgamos sobre aquello que, por
la percepcién, ha penetrado en el ambito de nuestra conciencia;
ahora bien, se produce cierta seleccidn, una suerte de filtrado de
los materiales sensibles, segiin nuestra sensibilidad personal,
nuestras ideas establecidas y la atencién nuestra concedida a
los hechos. Los elementos que escapan a la atencién es como
sl no fueran percibidos; si poseen importancia insospechada, su
omision hara falso e] juicio. Para asegurarse de que nada se
omite, la primera preccupacién del juez debe consistir, como
aconseja ALTAVILLA, en registrar serenamente ¥ con exactitud
los fenémenos externos,

Nﬂ cabe registrarlos todos, sino solamente los que sean
pertinentes; es decir, los interesantes para la cuestién que haya
de resolverse, sea en un sentido o en otro. “La funcién de la
comprobacién (o fijacion) de los hechos (der Tatsachenfestel-
lung) —Qeelara HeLLwic— consiste en fijar (feststellen) los
que permitan una apreciacion juridica de la situacién {des Sach-
verhalts) en todos los sentidos que hayan de considerarse” (°).
La parte delicada de esa tarea consiste en evitar dos excesos,
que son: ya sea, por un exceso de andlisis y de esertipulo, ato-
sigarse con elementos indtiles y dispersar la atencion en todas
las direcciones; ya sea, por una sintesis prematura y una selee-
:mtgegi:sllgfz estl_‘echa, i:ijlarse E]n ciertos elementos con detri-

emas, & i
Sy ol as, inar la balanza antes de pesar los
_ Lejos de poseer la libertad de investigacién del ho
ciencia, o incluso del médico, el juez se encglentra rigurn?a]:-nrznetl:
{(*) E. Artaviira, Psicologia giudizigria, pig,
el 1’215‘& Hevuwis, Zur Psychologie der ﬁfftgerlﬁ'ﬂ'm Urteilsfindung,
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limitado por la ley, a la vez en su campo de actividad ante el
problema litigioso presentado y en los medios de accidn ante
las reglas de procedimiento impuestas. Su papel es esencial-
mente receptor (), sobre todo en materia civil, donde se limita
a recoger las declaraciones que se tiene a bien hacerle o a com-
probar los hechos que se le quieren mostrar, mediante formali-
dades muy complicadas. Si se quiere hablar aqui de diagnéstico,
© mas bien de psicodiagnéstico, resulta muy empirico y facticio.
Es la ley la que suple, por las reglas de la prueba, la insuficiencia
de la investigacion: se trata de saber si el hecho esta probado,
o no, de conformidad con la ley; y pobre del que no proporcione
la prueba necesaria en apovo de su causa.

Agui como en otros casos, los hechos no adquieren signi-
ficado sino por la idea que los aclara. “Todo permanece ininteli-
gible —decia PrLaTéN— para quien tiene miedo de la Idea”.
En realidad, son verdaderas ideas las que, bajo la apariencia de
los hechos, se presentan como prueba en el curso del proceso:
probar, en un pleito de divorcio, que un eényuge ha maltra-
tado a otro, es probar la falta de razén del mismo. Aunque
se cuide la distincién de los hechos juridicos, sometidos a reglas
particulares de prueba (art. 1341 del Cod. civ,, etc.), ¥ los sim-
ples hechos materiales, libremente probados, estos mismos no
son considerados judicialmente sino en razén de la consecuen-
cia juridica que haya de sacarse de ellos, lo cual constituye su
cardcter pertinente y concluyente. La comprobacién judieial
no es verdadera observacion cientifica de los fendmenos, de la
cual decia CLaupe Berwarp: “El observador debe ser el fotd-
grafo de los fendmenos. .. Su espiritu debe ser pasivo, es decir,
callarse; escucha a la naturaleza y escribe a su dietado” (7).
Aqui, la idea no cesa de obrar, incluso durante la comproba-
cion, que permite comprender los hechos a medida que se pre-
sentan, y seleccionarlos, para z6lo dedicarse a los que presenten
interés en la causa o, por lo menos, para pnn?flus de relieve:
la observacin continia mezclada con apreciacion.

En primer lugar es una apreciacién provisional, que se pre-
cisa v robustece, o se rectifica, a medida que se progresa en la

(*) Solamente el juez de instruccién desempefia un papel activo,
de investigacion. Pero nuestra ley, al prohibirle juzgar en los asuntos

instruidos por &1, ha establecido una separacion, por demds e:au:i'?:.
entre el magistrado instructor y el que juzga. El mismo juez de ins-

truceién posee medios de investigaeién limitados par la ley.
(") C. BERNARD, ob, cif., pag. 40. Por otra parte, recientes eﬂﬂl‘;ﬂ
de filosofia cientifica, siguiendo a H. POINCARE y a Dusin, ]f.:lﬁn mostrads
tfuncién importante de las ideas y de las hipdtesis en a ra=-

cién cientifica, a partir de la misma observacion.
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reconstruccién de los hechos. El desarrollo de la apreciacién,
para conservarse positivo, debe seguir el de las comprobaciones.
Tenpamos cuidado con no olvidar que toda opinidn que les
precede no puede tener valor més que de hipotesis previa. La
frase de BerriLLon: “Solo se ve aquello que se mira, y sdlo se
mira lo que se tiene en el espiritu”, constituye una verdad para
los testigos, no un método para los jueces. El juez no espera el
cierre del debate para intentar formarse una opinidn, pero no
debe formular su opinién sino al final; y, si es preciso, tras haber
modificado varias veces su manera de enfocar la situacion. Su
concepcion provisional del asunto, la denomina con razoén una
primera impresion: esti formada de intuicién y de sentimiento
de derecho tanto como de comprobacion.

“Si el juez capaz (tlichtige) —explica el magistrado Zacua-
RIAS— recoge los hechos de la causa escuchando, interrogando y
averiguando, la experiencia de la vida, la formacién intelectual
y el saber juridico funcionan en él con indisoluble unidad. Por
accion de tales factores, se forma en seguida en su espiritu,
natural y necesariamente, una impresién sobre el estado de
derecho. Una de las partes parece tener para él razén en un
punto; la otra en otro distinto” (*). Esa impresién o ese senti-
miento del derecho (Rechtsempfinden, Rechtsgefiihl) , que surge
del contacto con los hechos de autos, antes de la aplicacién cons-
ciente del derecho, expresa la reaccién del juez ante tales he-
chos, por efecto de su mentalidad profesional y juridica, de su
experlencia y de sus ideas. Puede decirse acertadamente, con
ZACHARIAS, que se trata de un juicio sumario, formado por medio
de un vistazo sobre el conjunto de la causa; pero hay que deta-
llar que se trata de un juicio de valor puramente elemental y
provisional,

La hfpth_:eais provisional, indispensable en toda investigacién,
desempefia importante papel en la investigacién judicial, desde
la pmtla s!g:l.!lda por el policia para la identificacidén del culpable
y la direccién dada por el juez de instruccién a su informacién
para el descubrimiento de la verdad hasta la reconstruccién de-
finitiva de los hﬁchoa_ por los jueces, para fijar la situacién que
Eﬂ {‘; Juzgarse, "El fin principal y primero de la administracién
d: asgﬂl‘;:ﬂ as —dice con aclerto GURRES a propésito de las cortes

— consiste en producir ante los que juzgan un com-

{8) Zacmanias, Ueb ;
Richters (Berlin, 191:} :!rpépg-f ’40'4.“'.““:&“{:' Aufgaben und Aushildung des

Una comprobacién analoga hace J. C. Hutcomvson ;
intuitive, the foncti e e e L { (The judgment
Gény, 11, phg. {r-aa}_ on of the “hunch” in judicial decision, en Receuil



LAS OPERACIONES SUCESIVAS DE LOS DIVERSOS JUICIOS 99

plejo de representaciones que presenten, en su conjunto, una
imagen del verdadero hecho criminal, en el mundao ex;:er:inr
como en el espiritu de] criminal: en otras palabras, una determi-
r{nm??nndel estado de la causa (Tatbestandes) objetivo y subje-
tivo” (™. F‘uﬁ bien, en la reconstruccién de los hechos acaeci-
dos interviene una parte de imaginacién para hacer revivir lo
que ya no existe, llenando de la manera més verosimil las lagu-
nas de los datos y enlazando los diversos elementos en un todo
inteligible que concuerde con lo que esté probado,

La imaginacidn actia més intensamente a medida que los
hechos son mas complicados, mds oscuros y mis incompletos.
Pero permanece ¢ debe permanecer severamente refrenada: su
papel es puramente auxiliar, para permitir al presidente dirigir
los debates y a los jueces seguirlos, sin tener que entrar en
todas las interpretaciones del Ministerio piiblico o en todos los
libres desarrollos de los defensores. A medida que se intenta
reconstruir los hechos, hay que someter esa reconstrucccién al
control de las pruecbas obtenidas. Algunos hechos o indicios
soportan varias interpretaciones diferentes; pero otro punto, su-
ficientemente probado, que cuadrard mejor con una que con
otra de ellas, podra permitir la exclusion de la segunda para
conservar la primera.

En lo civil, los jueces no suelen tener conocimients del
asunto, antes de los debates, mds que por las conelusiones for-
muladas. En lo penal, por el contrario, el presidente y el po-
nente (*) han tenide comunicacién del expediente resultante
de la informacién, Pues bien, como éste no es sin duda favorable
al acusado, porque en otro caso no habria originade el proceso
contra él, se ha discutido acerca de la prevencidn gue en contra
del acusado puede resultar de aquél en el espiritu del presidente:
algunos han sefialado ahi un peligro de parcialidad (HENSCHEL,
Merker) () ; pero generalmente se admite que ese conocimiento
previo resulta inevitable para poder dirigir con provecho los
debates. Con HeuLwic, cabe estimar que tal peligro ha sido
exagerado en cuanto a los jueces profesionales ('), que, en
efecto, conocen las imperfecciones de los atestados de los auxi-
liares de la justicia y saben que no es raro que un asunto cambie

(*) K. H. Girrzs, ob. cit,, pag. 31. . )

(**) La ponencia, aunque exigida en teda materia, no desempefia
verdaderamente papel actlvo, en prineipio, sinc en lo penal.

(') Hewscier, Die Vernehmung des Beschuldigten (Sttutgart,
1909), pags, 52 y sigtes. Merer, Amisbetrieb oder Parteibetrieb in
kiinftigen Strofprozess (Berlin, 1910), pégs. 78 y sigtes.  Path

{33) A. Heowic, Psychologie und rVemhmumﬂemmlr. bei Tatbe-
stansermittlungen (Berlin, Langenscheidl, 1827), pag. 56.
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de aspecto en el curso de la audiencia: la prevencién procedente
de los autos se encuentra, hasta cierto punto, contrarrestada por
la desconfianza critica ereada por la experiencia profesional.

Cabe encontrarle otras causas al espiritu de parcialidad
que se ha censurado mucho a los presidentes de los tribuna-
les en su manera de conducir los debates, espiritu de parcialidad
que, por otra parte, es con frecuencia mas aparente que real (¥).
Por ultimoe, ;por qué ha de ser necesario suspender toda opinifm
hasta el juicio oral, como si la verdad no brotara con tanta
frecuencia de las actuaciones escritas? (). Los doeumentos, las
primeras confesiones, luego objeto de retractaciones, las revela-
ciones indiciarias luego desaparecidas, constituyen pruebas de
las més positivas y que es preciso recordar ante el acusado, que
intenta en lo posible sustraerse a ellas.

Sin duda, el estudio del sumario resulta generalmente des-
favorable para el acusado, porque los autos en que se funda la
acusacién hacen al menos verosimil su culpabilidad. Sin em-
bargo, quien examina los autos en si mismos llega a veces a una
eonclusion difersnte de la del Ministerio piblico o, al menos,
a una duda acerca de la culpabilidad, duda que, si persiste luego,
conducira a la absolueién: HeLuwic, que tiene gran experiencia
en la materia, asegura que eso le ha ocurrido con frecuencia, ¥
no es él el tnico. Estima no haber padecido el peligro de la
influeneia sugestiva del sumario sino en aquellos casos en gue,
a consecuencia de circunstancias particulares, no se le ha dejado
tiempo para liberarse suficientemente de esta sugestion, Pero
no cree que el prejuicio resultante de la lectura del sumario
haya persistido jamas hasta el final y haya impedido absoluta-
mente la inteligencia objetiva e imparcial de la causa (**). En
tal sentido no hace mas que expresar el pensamiento de los
jueces avisados.

Los jueces en quienes pensaban HewscHeL y MeRkEL se han
hecho por suerte raros; una buena formacidn psicojudicial debe
hacerlos desaparecer casi por completo. Es suficiente tener con-
ciencia del cardcter provisional, aproximativo e incierto del
Juicio que se ha formado previamente, para no caer en el peligro

(1*) Resulta curioso comprobar que ciertos presidentes, tras haberse
mostrade fogoses y severns contra el acusado durante los debates, lo

imgﬁ)]ugzud:nn mansedumbre,

) Se diee atinadomente gue nuestro imi i
[ L procedimiento penal esta
dominado por la regla de la nﬂ&zdad de los debates; sin mFb“gn, las
ﬁrteds de apelacién no suelen oir de nuevo a los testigos, juzgan segin
m;tmeg??:n::;mﬁ!a. rems.lfdu durante el sumario ¥ en primera

i ica con frecuen i iaci
e P e b i - cia su diferente apreciacién con
(**)} A, Hewwwig, ob, eit., pag. 5T.



LAS OPERACIONES SUCESIVAS DE LOS DIVERSOS JUICIOS 101

de dejar que se transforme en verdadero prejuicio (Vorurteil)
ese simple juicio previo (vorldufiges Urteil), que debe perma-
necer provisional y conservar bastante elasticidad para adaptarse
a los nuevos datos de los debates; cuando no, en los casos deli-
cados, hacerle sitio durante un momento a una actitud de expec-
tativa o de duda, para dejar que se forme por si sola una opinion
mejor fundada. “"Quien desee conquistar la certeza —dice MitT-
TERMAIER—, que no cierre jamas la puerta a la duda; y mucho
mejor serd que se detenga en todos los indicios que a ella puedan
conducir; y cuando haya logrado hacerla desaparecer por com-
pleto, entonces sera irrevocable su deeision”. En suma, lo esen-
cial consiste en no obstinarse nunca con una idea preconcebida,
sino en busear impareialmente hasta que la luz se haga, y no
formar opinién mas que por el resultado de un examen com-
pleto de los diversos elementos de prueba, tanto en un sentido
como en otro.

Més aln se les ha reprochado a los presidentes su actitud
militante en la direccién de los debates, especialmente en e] inte-
rrogatorio del acusado; lo cual, seglin se dice, es contraric a
su deber de neutralidad e imparcialidad. Se opone a esa acti-
tud aguella, mucho mdas pasiva, del juez inglés, el cual deja que
los debates se desarrollen como si se tratara de un proceso civil,
¥ se contenta con hacer que se respete el derecho y con conser-
var abierto su espiritu (to keep his mind open) (*%). Es cierto
que el sistema inglés difiere profundamente del francés y que
es més respetucso con los derechos del acusado y con la pre-
suncién de inocencia que, si no litiga como culpable, se le con-
cede hasta la conclusién de los debates. El presidente, en el
procedimiento francés, constituye en algo la continuacion del
juez de instrucecién, cuando pone de manifiesto los cargos que
pesan sobre el acusado, si éste da muestras de mala fe o niega
sistemiticamente los hechos evidentes: ;no resulta natural in-
sistir contra &l en el sentido de las pruebas producidas? ;Quiere
eso decir que el presidente muestra generalmente, como se le ha
censurado, una tendencia profesional a escuchar mas bien a }a
acusacién que a la defensa y a considerar mas bien la acusacion
como teorema por demostrar que como hipétesis por verifi-
car? (). Fse reproche, felizmente, resulta casi siempre una

(1) Dp Frawgueviie, Le systéme judiciaire de la Grande-Bre-
t w - i
unn?“tj Il‘llin?nii,ﬂ:g.m v H. VowoNen, Les erreurs judicigires et E:ur:
causes (Paris, Pédone, 1897), pag. 122 Es cierto que Htm'aﬂnm
abogados de 14 corte de apelacion de Paris, consideraban especia
a 10s jueces de instruccién de entonces y llevaban a cabo el proceso
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exageracion de los abogados, basada mucho més en la aparien-
cia que en la realidad. Se dirige sobre todo a las audiencias pu-
blicas en exceso agitadas, donde el presidente se ve en duro
trance para contener el celo de los abogados y restablecer el
orden.

Lo que resulta preciso reconocer es el estado de énim? n:.:l_el
tribunal de derecho que, mis perspicaz para formar su opinion
que los jurados, considera los debates como infitiles u ociosos
una vez que se ha persuadido de la culpabilidad del acusado.
Cuando se ha formado la conviceion, no se busca ya nada mas,
por creer que se tiene la verdad. Pues bien, no hay mayor pe-
ligro de error que una conviecién prematura, Hace ya mucho
que San AgusTiN enuncié este pensamiento tan exacto: “Para
discernir con conocimiento lo falso de lo verdadero, hay que
apartar del pensamiento que se posee la verdad"”,

Cabe explicar asi cierto niimero de errores judiciales, mas
o menos antiguos, que algunas verificaciones habrian evitado
con facilidad: va una verificacion de la coartada (caso de Game
en 1773, Desvaux en 1842, Filipi en 1848, Lesnier en 1848, Kranzt
en 1868, etc.), ya una comprobacién de la imposibilidad o inve-
rosimilitud de los hechos imputados (caso de Rispal y Galland
en 1819, asunto de Lesnier antes citado, etc.) (M). la mayoria
de esos casos y en otros muchos, el vicio del juicio erréneo ha
consistido en descansar con confianza por demas ciega y ligera
sobre testimonios engafiosos, sin tomarse el trabajo de intentar
su eritiea (**). Asi, en 1893, un honrado farmacéutico de Paris,
Mac Auliffe, fué condenado por el tribunal del Sena, y luego
por la corte de apelacién de Paris, por injurias publicas, malos
tratos y lesiones voluntarias contra una vieja mujer enferma,
a pesar de la coartada que habia invocado. Por fortuna, consi-
guio, si no ante el tribunal, al menos ante la corte (ipual sa-
la), condenar por falso testimonio a los testigos que lo habian
hecho condenar; la corte comprobé que la pretendida escena

del sistema de instruccidn secreta, que 1a 1 i
Ffﬂﬂi'i-i'f' s o y que la ley del 8 de diciembre de 1897
influencia del presidente de la corte de assises ha sido censu-
:‘a:l; ‘Zﬂ"‘ﬁ? en Memm;ahﬁfmzm Oereen, Vorsicht im Schewirge-
gnung zur Se eurteil i hologie
Har sy 1323' oig. 246) . ung, en Zeitsch. f. Psyc f

(**) Ob. cit., pigs. 224 y sigtes. En el caso de Krantz la peticid

del acusado de probar su coartada fué también rechazada por 1a corte
de apelacién de Nancy, que le condend errdneamente ésiones, en
{r:::.n r:al ﬁﬁcﬁ?‘:ﬁs Hi;t;;ndn por tres testigos (Le Dl:m':. 22 de
e { g ki : ﬁ:nﬂﬁu}. des Trib., 24 de abril de 1889,

(*) Cfr. F. Gorrnx, La critique du témoignage (Paris, Dalloz, 2*
ed., 1927),
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era material y moralmente imposible y que el delito resultaba
inadmisible e inverosimil (Paris, T de febrero de 1896) (*).

Hay que guardarse de las coincidencias impresionantes, al-
gunas veces abrumadoras, llamadas fatales, que parecen sufi-
cientes para formar una conviccidn, si no se tiene cuidado de
examinar los demias aspectos del asunto y considerar las diversas
explicaciones posibles, Si, en 1851, Lescours fué condenado erréd-
neamente por la corte de assizes de Finisterre, a 20 afics de
trabajos forzados, por robo de dinero con fractura, se debié a
gue un euchillo, olvidado por el ladrdon en el lugar de los hechos,
habia sido reconocido por varios testigos como de propiedad de
aquél, cuando precisamente Lescours habia perdido algunos dias
antes un cuchillo semejante (*).

Las coincidencias engafiosas pueden ser corroboradas por la
actitud misma del acusade. Eso fué lo que condujo, en 1893, a
condenar erréneamente al cochero Foulon por robo de una cha-
queta: una sefiorita, que acababa de olvidar su chaqueta en un
coche, se habia puesto en seguida a la busca del cochero, y habia
creido reconocerlo en la persona de Foulon, que pasaba en aquel
momento con su coche vacio; éste, impacientado, termind por
exclamar: “Pues bien, si; jsoy yo!”; ¥, pegindole con el litigo
al caballo, quiso partir al galope. Entonces, al pedirle ella su
niimero, rompié torpemente el papel, de manera que se quedd
¢on la parte del nimerg en la mano y la mujer no pudo apode-
rarse mas que de la otra mitad del papel (¥). Se encuentran
todavia muchas més falsas coincidencias en el curioso ecaso de
Antén K., que se desarrollé en Baviera en 1800, y que seria
muy extenso relatar agui; aquéllas cubrieron las escasas dis-
cordancias que se encontraron, y ni siquiera se hubiera pensado
en la posibilidad de error si el acusado no se hubiera resuelts
a fltimo momento, por conducto de su defensor, a revelar su

(20) Maur, Lamien y H. VowoNEN, ob. cit, pag. 439.

{“i Gaz, des Trib., 29 de octubre de 1851; Bull. de la Cour de Cas,,
t. LVL, n. 342. La obra teatral de Bayarp VEILLER, Mary Dugan Trial,
representada con el titulo de El proceso de Mary Dugan, gira en torne
de turbadoras coincidencias de este género, que abruman a la acusada,
mujer protegida: su amante, un hombre ¢asado, con el cual estaba
acostada, es encontrado muerto en la aleoba, atravesado por un cuchillo
perteneciente a la muchacha, arma que conserva incluso sus impresicnes
digitales, Todo lleva a creer que ella lo ha matado a consecuencia de
una diseusién, Hay gue ahondar en la instruccion de mis cerca ﬂg:r:
saber que la viuda temnia un amante ¥y que fué éste quien asestd e
golpe, para librarse del marido.

(I“P.I' Le Droit, 1° de junio de 1893; Bull de la Cour de Cas.,

1893, n, 334,
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verdadera identidad, ocultada por miramientos para con su fa-
milia (). . :

Resulta, pues, dificil decir en qué momento de las investiga-
clones, de la produccién de las pruebas y de los debates, debe
detenerse en la eleceién de las hipétesis que permiten la recons-
truceibn de los hechos el juez que quiere evitar los riesgos de
error. Solamente la intuicién, desenvuelta por la experiencia,
permite adaptar en cada caso, segiin las dificultades, a la prac-
tica de la expedicién 1til y réipida de los asuntos el principio
de "la determinacién del estado de hecho (die Feststellung des
Sachverhatts) en todos los sentidos que puedan ser considera-
dos”, cual lo formula Hecowic ().

Asi, por una parte, el presidente no debe negarse a oir del
acusado y de los testigos cuanto no encuadre con su concepcion
de la causa, la cual puede ser subjetiva; ¥, por otra parte, no
debe dejar que se hable sino sobre aguello que esclarezca el
debate y no acerca de cosas ajenas que lo desvien o lo embrollen.
Se logra esto teniendo constantemente presente la cuestién que
haya de resolverse, no las propias ideas o la manera de respon-
der a ella. HerLwic preconiza el método siguiente: “Acoger
primeramente todos los puntos de vista que entren en conside-
racion, incluso fuera de la hipdtesis principal, formarse asi hipé-
tesis accesorias y, cuando nada mas surja de las declaraciones
de los testigos o del acusado que tenga importancia para una de
las hipétesis, interrogarlos con precaucién e independencia, evi-
tando las sugestiones, para determinar si saben todavia alguna
cosa de importaneia sobre la hipotesiz principal o sobre la acce-
soria” (%),

El conocimiento del derecho y de la jurisprudencia, unido
al del sumario, ejerce también su influencia sobre el modo de
recoger las pruchas y de comprender los hechos de autos. En si
mismo, se le considera como un deber propio de la funcién, in-
dispensable para una buena preparacion del fallo, “Solamente
—I-du:e el presidente PUTTER— como resultado de una prepara-
cion acabada, no solamente in facto, sino especialmente in jure,
se esta en situacién de seguir con bastante facilidad 1a discusién

(=) A. Hettwic, Psychologie und Vernehmungstechnik bei Tat-
bestandsermittlungen (ya citada), pags. 172 ¥ sig?l,es. Helatado por
F. Gonrrne, Comment apprécier les reconnaissances d'identité en Etudes
criminologiques, noviembre de 1929, ¥ en Appréciation des ;:nuu:s an
:u.ma:;.-; pig, 454 [en la traducelén publicada en esta Coleceidn, pag. 468).
s l!m} - Hevuwis, Zur Psychologie der richterlichen Urteilsfindung,
(*%) A. Hetrwis, ob. cit., pag, 27.



oral de las partes” (**). Esa constituye la gran superioridad
de los jueces profesionales sobre los jueces profanos. El eono-
cimiento del derecho facilita la inteligibilidad del hecho: sobre
todo el conocimiento de los precedentes casos analogos p,ermite
encuadrar rapidamente el nuevo caso en un marco ¥a conocido,
y verlo con mis claridad a la luz de los precedentes.

Pero esa facilidad se convierte muy pronto en un peligro,
apenas aparezca la estrechez o la pereza de espiritu: la tendencia
a ver y a registrar, desde el punto de vista de un precedente,
cuanto se adelante en los hechos de autes impide comprobar y
apreciar exactamente laz particularidades del caso: “Aquel que
desde el principio —dice HELLWIG—, en vez de comenzar por
tratar de comprobar (feststellen) los hechos de la causa (Sach-
verhalt) que se someten a su decision, se esfuerza por encontrar
un fallo de una jurisdiccidn superior que trate del caso, y lo
admite como dato en la base de su hipétesis previa, exagerara
facilmente las semejanzas de ambos cases, y descuidara o me-
nospreciara las circunstancias particulares del caso actual, que
con frecuencia son de importancia deecisiva, aun inadvertida por
el profano y por muchos juristas... Es la mis encjosa falta que
un juez puede cometer" (*'). En efecto, conduce a falsear la
base del fallo cuando la similitud de las causas no es mis que
aparente, o cuando el precedente ha sido tan sélo incompleta-
mente expuesio en el extracto publicado, Excelentes practicos
alemanes (**) han sefialado también el peligro de ese culto ex-
cesivo por la jurisprudencia que, facilitado por las abundantes
¥ numerosas colecciones de sentencias, se convierte en verda-
dera caza de los precedentes (Jagd mach Prijudizien), que des-
via el espiritu de los jueces de las fuentes profundas de la
justicia. .

Ese peligro de extravio existe sobre todo para los espiritus
no avisados, que no advierten la dificultad existente para seguir
en si pensamiento, sin mezclarlas, dos causas gue difieren poco
una de otra. Cuando se estd todavia en la incertidumbre sobre la
materia de la causa actual, la separacién con la extractada en
las colecciones puede aparecer menos sensible de lo que es en la
realidad, Uno se aventura facilmente por la falsa ruta que asi
se ofrece, y luego tiende a persistir en ella, “Aun dirigiéndese

(*¢) Piitren, Noch ein Wort iiber die Prozessverschleppungen, en
Deutsche Juristen Zeitung, VII aﬁa,z;a. 23, pig. 528.

ol . Herx . cit., pag. Z8.

':("; éﬂmnﬂ:‘:ﬁ’ gfjuﬁrurtl;rﬁ- und Anregungen zur Ku;;tREie;t
Rechtspflege (Iend, 1909), pags. 14, 21 y sigtes. Runer, Volic und Bech
(Oldenburg, 1910), pags. 52 v sigtes. WILDHAGEN, Der bitrgerlic
Rechtsstreit (Berlin, 1912), pags. 75 ¥ sigtes.
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—explica ZacHariAs— desde el origen uno al lado del otro, y
aun no divergiendo sine en un matiz, los dos camines van sepa-
rindose cada vez més. Por haber intercalade en un punto de
las consideraciones un estads de hecho (Tatbestand) inexacto,
aunque sole sea una idea, s& avanza paso a paso haeia econse-
cuencias que nos desvian cada vez mas y llevan finalmente a
una falsa resolucion® (*).

Influencia similar de ideas preconcebidas no se deja sentir,
al menos de la misma manera, sobre el espiritu de los jueces
profancs. Esa es precisamente la gran ventaja que se ha querido
descubrir en la jurisdiceién de los jurados, cuando se subraya
el frescor de su impresion o, como dice Brakmeven, su “fresca
concepcidn de cada caso en su individualidad” (**). La novedad
de lo que oyen les llevard a concentrar en elle el més vivo inte-
rés ¥ a considerar tales hechos de manera més intrinseca y
concreta,

Sin embargo, convendria darse cuenta de la dificultad que
tienen loz profanos de mediana inteligencia e instruccién ele-
mental para seguir durante varias horas declaraciones mas o me-
nos deshilvanadas y divergentes y discusiones mis ¢ menos claras
sobre drdenes de hechos que les son extrafios o a los cuales no
se¢ encuentran habituados., Requiérase de un espectador tea-
tral, que no sea concurrente muy asiduo, el relato de una nueva
I‘epr?sentar:i&n a la eual haya asistido recientemente: se asom-
brard une de la pobreza de su juicio, incluso por parte de un
hombre culto, sobre los diversos puntos y aspeetos que han de
abrazarse. Se ha pensado muy gratuitamente que los jurados,
surgidos del pueblo, debian ser méis aptos para comprender y
apreciar las circunstancias y les méviles criminales, “por estar
—dice BInkMEYER— en contacto més fntimo con las causas so-
ciales del crimen”, como si esa honrada gente viviera en relacion
con los medios criminales. Resulta suficiente, por el contrario,
haﬁefilus visto un poco en accién para comprobar la gran difi-
E:h:u; rﬂalﬁunn vez la imposibilidad, que tienen para seguir los

5 de un procese complicado, cuando tal dificultad es expe-
rimentada por los mismos profesionales ejercitados.

4 ?‘ltﬂi:iectn, cabe decir con acierto, con Gorres, que “el domi-

@ todos los elementos probatorios, lo mismo 1 del

conclusiones de la admini iy 4 R T

istracion de las pruebas, especialmente

cuando ha transcurrido mucho tiempo o cuando los documentos

son muy numerosos, constituye generalmente para los juristas

(**) ZacHanIAS, Ueber P ichl i
des .:t:f;xtﬁﬂ (Berlfn. 1911}, ;ér.::ntils yegétiﬂﬂﬂbm iy
IREMEYER, Unbefangeres, frischere und rich tirdi
gung der konkreten Sachlage (mencionado por mmﬁcﬂ“ﬁf p::u;g;-
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una de las operaciones mas dificiles que les incumben, y para
el profano no ejercitado resulta ineluso imposible” (*1). Eso
supone una continuidad de atencién,’ una seguridad de memoria
y una independencia de critica que no se improvisan apenas.
En verdad, nadie puede seguir atentamente durante varias horas
debates mis o0 menos monédtonos, fijar y elaborar todas las im-
presiones recibidas. Ha de tenerse en cuenta lo que se denomina
la estrechez del campo de conciencia (Enge des Bewusstseins),
gue hace que el campo de la conciencia ge redurea con la tension
del espiritu sobre un punto, ¥ que impide abrazar simultinea-
mente un gran numero de fendmenos psiquicos, tales como los
miltiples elementos de las pruebas (*). Con esa ley se rela-
ciona la de las variaciones continuas de la atencidn (2), segin
la cual la atencion tensa sobre un objeto no permanece igual, sino
que se fatiga muy pronto, se relaja o se desvia, y eso tanto mis
cuanto que el esfuerzo sea mayor y més brusco.

Log jueces experimentados saben superar esas dificultades
diripiendo su atencién sobre los hechos importantes, llamados
pertinentes, mientras que los jueces improvisados no saben dis-
cernir éstos de los otros y dispensan su atencidn al azar de las
impresiones. Por ejemplo, en un caso de asesinato, los jurados,
que no comprenden la importancia del extremo de premedita-
cién, omiten fijar en ella su atencién, y dejan que ésta se ex-
travie en otro sentido; y cuando se dan cuenta de esa laguna,
va es demasiado tarde: no tendrin otro recurso entonces que
formar su parecer de acuerdo con el de sus colegas. Solamente
un ejercicio repetido, unido a conocimientos de la materia, ensena
a orientarse como instintivamente hacia los puntos lnentn]e'rs‘y
decisives, con discernimiento y perspicacia, econpmlzandq util-
mente esfuerzos de atencitén. Eso es lo que permite a los jueces
de earrera seguir, e ineluso dirigir, sin excesiva fatiga, audien-
cias en ocasiones por demds largas y pesadas, La misma memo-

3 . o le
(") K. H. Gorrgs, ob. cit,, pig. 51. ¥ agrega: “Como cuando se
pide que recite de corrido un extenso trozo de prosa dcapu.m de haberlo
oldo una sola vez”, Pero esta comparacién no es Nrreﬂ,hi porque todo
lo que ze les pide a loz jurados es q]-ue se formen una opinién, sin tener
que retener todn ¢l desarrollo de los debates. ] -
(37) Ley particularmente conocida en paidologia. SCHILLER 'EI
strva que ninglin hombre se encuentra en condiciones de compren ¢;
del mismo modo ¥ con igual atencién el contenido ¥ el_leng;:]e cﬂlsd;:;_
lectura (Sammiung von Abhandlungen aus dem Gebiete der pa
gischen Psychologie und Physiclogie, Berlin, ]‘901-5 t. IV, pag. ‘IT}&mdl
(*3) Ley puesta en claro por la psicologia del tuﬂ.r{'lumn, .
desempefia un papel importante en la explicacién de las lagunas .v{ 2
eTrores corrientes: véase F. GoreHE, Lo critigue du témoignage (¥

citada), pags. 350 ¥ sigtes,
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ria especial de que dan pruebas proviene, en muchao, c!e_ la adap-
tacién de su atencién, que saben concentrar a proposito sobre
representaciones o impresiones ttiles (). )

Seria curioso saber positiva y exactamente como se las arre-
glan los jurados para formarse una opinion. Nos asgmbrar:amm
probablemente de los motivos superficiales o extranes que pue-
den decidir su fallo. De acuerdo con lo que se ha podido obser-
var en ellos, parece desde luego que, en la medida que se forman
una opinién personal y no se contentan con adoptar la de otro,
ge suelen guiar més bien por sus impresiones de la audiencia
que por un examen critico de los elementos de prueba. Y se
trata de impresiones completamente afectivas, no atenuadas por
la costumbre, ni depuradas por la experiencia. La irradiacion
de los sentimientos a través de las representaciones no deja de
ser suscitada por todo relato de crimen; pero es mucho mas
viva, sobre todo menos refrenada, en el juez ocasional que en
el de carrera. y

La practica ha provisto a este (ltimo de ideas inhibitorias
—esas Hemmungsvortellungen de que hablan los psicélogos ale-
manes—, que son el contrapeso contra las irradiaciones. El juez
profesional ha vivido en la idea de que no se debe juzgar segin
el sentimiento y la apariencia exterior y de que las cosas son
con frecuencia muy distintas de lo que hace suponerlas la pri-
mera impresion; que suele esconderse una mala intencion tras
un aspecto favorahle y seductor, mientras un inocente se mues-
tra torpe o encolerizado,

El aspecto del acusado parece, por el contrario, ejercer gran
influencia sobre el espiritu del jurade: la impresién que le causa
esa personalidad repercute en el veredicto que dara.

La influencia de la simpatia o de la antipatia sobre los fallos
concernientes a las acciones humanas es muy conocida, y tam-
poco eseapa a la esfera judieial. Ha constituido el objeto de in-
teresantes comprobaciones y experiencias con los alumnos, ¥
éstas conservan un valor general. Asi, se ha observado gque los
maestros registran generalmente mayor proporcién de faltas
reales en los malos alumnos que entre los buenos (*). ;No

(%) MErLer y Prizecner explican en gran ;

i ; parte las memoriaz es-
Emll{}ﬂée? general por “la influencia que ejerce una fuerte concen-
,:Ee n de la atencién sobre las asociaciones y la repercusion (das Nach-

ngen) de las representaciones”; asi como por el influjo que ejerce, so-

bre el desarrollo de la costumbre, el ejercicio reiterado de la atencién

sobre ciertas categorias de impresiones (G. A, MiLies
_ oris A ¥ Al
!E.:‘s:pmmu:g,teﬂe Beitrige zur Lehre von Geddchtnisse, en Zeitschrift fir
luc\lc't;ﬂugz und Physiologie der Sinnesorgane, 1, 1900 pag. 269).
rsas experiencias se h fe ien!
colaboradora del Dr. Maree, Ms:ni:nz;s::,“aeialimrﬁ:::am:ﬂt:é p‘;: ﬁ:
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tienden los jueces a descubrir menos culpas entre los litigantes
que se presentan en situacion favorable? Y en los asuntos donde
se trata de apreciar la actitud respectiva de las partes, como en
los divorcios y en las separaciones de cuerpos, ;no lleva la im-
presion producida por la persona a inclinar el fallo de un lado
o de otro? (**).

Se comprende que los jueces improvisados, desprovistos de
directivas y de reglas firmes, se dejen guiar, mis ficilmente
que los magistrados, por sus sentimientos naturales de simpatia
o de antipatia, de piedad o de reprobacidn, al mismo tiempo que
por sus preferencias personales, sus opiniones morales y socia-
les, por sus ideas sobre la justicia. “Basta con que una mujer
sea agradable —escribe el ex presidente de una corte de assises—

escuela primaria (Volksschul), donde ensefiaba ella. Hizo que cada
nifio escribiera en una ficha los nombres de los cineo nifios preferidos
¥ los de los cinco menos gueridos; luego colocd esos diez alumnos, mez-
tlados, delante de la eclase, ¥ leg ordend un ejercicio gimnéstico ante los
demés, que deblan juzgarlos: les hizo levantar el brazo derecho du-
rante 10 segundos. La experimentadora habia convenido secretamente
con los alumnos designados que los cinco preferidos debian levantar el
brazo izquierdo ¥ los otros cinco ¢l brazo derecho. Los alumnos de la
clase debian anotar el resultade “exacte” o “equivecado” en la ficha,
frente & cads nombre. La experiencia fué repetida cuatro veces de la
misma manera. La primera vez no hube més que un 50 por ciento de
apreciaciones exactas: en la mitad de los casos, los cinco ninos anti-
piticos, todos los cuales habian maniobrado correctamente, es decir,
habian levantado el brazo derecho, fueron inveluntaria, pero errdnea-
mente, designados come si hubieran actuado mal; es decir, como si hu-
bieran levantade el brazo izquierdo. En el curso de las experiencias
siguientes, las apreciaciones mejoraron algo; porque Masia ZILLIG re-
petia que ella sabia muy bien eémo habia accionado cada cual, al decir
que queria examinar la memoria de los nifios; ademds, éstos se iban
acostumbrando a la experiencia. Pese a ello, la cuarta vez no huba
mengs del 41 por ciento de indicaciones inexactas I:H!nntn. Zouis, Einstel-
lungen und Aussage, en Zeitschrift fiir Psychelogie, t. CVI, 1928, pa-
ginas 58 v sigtes.). L
Esa influencia sintoméitica no es privativa de los nifies. Aungue
se deje sentir menos entre los adultos, vuelve a encontrarse en los jui-
cios que éstos refieren a terceros. Se ha comprobade especialmente el
hecho entre los maestros y profesores en las correcciones de los deberes
de los alumnos. Marse indica que, entre dieciocho maestras tomados al
azar, splamente tres habian hecho sus correcciones sin dejarse influir
por la situacién general de los alumnes; los quince restantes ne habian
sefialado sino el 61 por ciento de las faltas cometidas por los Eeﬁ:::
alumnos, mientras registraban el 88 por ciento entre los peores (K. MAR=
BE, ob. cit., pags. 97 y 98). . dl
(#%) Uno de nuestros colegas ha recogido sobre 'ﬂﬂ-_ﬂfﬁﬁ:‘m;‘n";

agudas observaciones, que se refieren a la morfopsicologia: J.
- o Bi‘::r::;q Visages et attitudes en jushce (Paris, Bailliére, 1942).
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para obtener la benevolencia de ellos” (*'). “No resisten —es-
eribe un abogado— ante la vista de una mujer que da de mamar
a su hijo o ante un desfile de huérfanos”. Implacables ante los
erimenes que pedrian alcanzarles, como los robos en lag casas,
asi se trate de un simple gallinero, ¥ los incendios voluntarios,
sobre tode en el campo, se muestran plencs de indulgencia en
los crimenes llamados pasionales, que, en el antiguo sistema de
las cortes de assises, se beneficiaban con tantas absoluciones (%) ;
carecen de severidad ante el infanticidio cometido por las ma-
dres solteras (**), y también en cuanto al caso del seductor al
gue arroja vitriolo la amante abandonada, u otro acto de ese
género, pese a su gravedad. GoOrees cita un veredicto afirma-
tivo debido a la indignacién del jurado en un rapto con violencia,

cuando no existia duda alguna acerca del libre acuerdo para la
fuga (**). Hye-GLuneck relacionaba con la sensibilidad nacio-
nal muchos de los infundados veredictos que pronunciaban los
jurados austriacos ().

Esas observaciones, bien es verdad, se refieren méis bien a
la apreciacién del grado de culpabilidad y a la aplicacién de la
pena que a la comprobacion de las pruebas; pero ya se sabe
que esos diversos drdenes de ideas resultan inseparables en el
espiritu de los jurades; y que éstos no responden sobre los he-
chos sino en consideracion a la pena: si estiman probado el eri-

men, pero muy penado por la ley, aun mitigado por las circuns-
tancias atenuantes, no vacilan en contestar que el acusado no
ha cometido el erimen,

(37) Birarp pes GLAYEUX, Souvenits, mencionado por G. L& Bos,
ob. cit, pag. 155.
’ {:mﬁlbfﬁ Be _Id'i?n qu?iaduien Italia de ello, como en Francia:
véase giundico e lossolutione dei vindicativi passi
Riv. Penale, LXIX, pg. 376. et
(**) Asimismo, el infanticidio ha sido atribuido a la jurisdiccién
correccional en 1541, ¥ desde entonces ha sido reprimido con regularidad.
Sin embargo, se trata de volverla a considerar como crimen (*), en
razén de la gravedad del acto, que constituye una variedad dsl hemmi-
cidio. Igualmente, el aborto ha side confiado a la justicla correccional
en 1!;-11}; lqu g:u;.l parece ::dnnal, dada la menor gravedad del acto.
ulza sea conveniente recordar la divisién tripartita
la gravedad, hace el Céd. Penal francés :;;m;‘ela:;ﬁig a lnlsqil::trng

ciones penales: crimenes (laz mas graves), delitor (laz d tidad
intermedia) ¥ comtravencio : S
sentido a la precedente note gl =, Veniales o faltas), lo cual da

lelamente (N, del T:ut' mota. El procedimiento se diversifica para-

(*°) Caso del § 236 del St. G
(E.d R G L St 8, t XXXI
cit., pig. 6B,

£ 2] =
1354;(, ;J“ﬂsl_im"“"“‘* Uebér das Schwurgericht (Vienne, 7 ed.,

. B,, sentencia del 24 de agosto de 1898
pig. 241), mencionado por Gorres, ob.
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El fallo de los jueces profesionales estid también en cierta
medida, ¥ eso resulta normal, influido por los sentimientos de
piedad, humanidad o, al contrario, de indignacién o reprobacién,
gue acompafian a la apreciacién de la conducta del acusado;
pero eso no les impide aplicar la ley y se traduce solamente en
la medida de la pena que han de determinar en consideracién
a las circunstancias y al individuo.

El desarrollo oratorio de la acusacién ¥ de la defensa hacen
presa muy particular sobre la emotividad de los jurados. Todo
el arte de la persuacion en los tribunales de assises consiste en
hacer que vibren las cuerdas sensibles y ganarse la confianza
de los jueces. Mas que por los argumentos probatorios, el orador
triunfa por los medios de sugestion, tanto sugestion del conocei-
miento como de la voluntad. “Los alegatos —dice GomrrEs—
suelen presentar —y en esto los pricticos me dan la razén— no
un combate de las mejores razones, sino una lucha de dos perso-
nalidades. .. Los jurados semejan un principe que sube al trono
en su juventud: por diversos lados se pretende ejercer influjo
sobre él; quien llega a su oido, gobierna el lugar (wer sein Ohr
besitz, regiert das Land)”. Y agrega la opinién que Haws Gnoss
le comunicaba en una carta; “Esg absolutamente falso decir cons-
tantemente que ha de tenerse cuidado con la inteligencia del
jurado. Relativamente, el mejor jurado es el campesino que elige
instintivamente quién merece mas la confianza: el presidente, el
fiscal o el defensor, Si da con su hombre, le cree” (7).

{4t} Gormes, ob. cit., pig. 5L



CAPITULO III
LA CONVICCION DE LOS JUECES

En qué consiste: intermedia entre la creencia y la cer-
teza. Diferentes grados de adhesién. i

La opinitn personal de los jueces v la conviceién predo-
minante del tribunal, Le conviceidn intima de los jurados,
carente de motivos ¥ por demas subjetiva,

La libre apreciacion de las pruebas en concreto. Para
evitar la arbitrariedad es necesario un método racional que
apoye la conviccidn sobre el resultade de un examen ana-

tico ¥ critico de las pruebas, segin una técnica clentifica
general {remisién a una obra precedente).

La exclusion de la duda racional y la posibilidad del
errof. Reglas prudentes del derecho inglés,

_ La nocidn judicial de certeza. Insuficlencla de la verosi-
militud, Naturaleza de la verdad judicial: en cierta parte,
;llil:mtwa ¥ asproximadsa. Papel no definitive de las proba-

idades.

Régimen particular de las pruebas legales en determi-
nadas materias.

Las pruebas no son sino procedimientos admitidos para con-
vencer a los jueces de la verdad de los hechos alegados, de los
cuales dependen las consecuencias juridicas. Por lo que hace a
las partes y al Ministerio pablico, todo tiende a esa conviccion.
iEn qué consiste, pues? Se comprende que difiera algo segin
el valor de las pruebas, la naturaleza de la causa y, sobre todo,
de acuerdo con la mentalidad de los jueces.

Entre los jurados, resulta de las explicaciones precedentes
que apenas si rebasa el estado de creencia, o incluso de opinién,
en el veredicto —no el juicio— que son llamados a pronunciar.
La ley ha regulado la situacién, y sin muchas exigencias: les
pide simplemente una conviccién intima, Segin las instruccio-
nes que el art, 342 de] Cod. de instr, erim, ordena fijar en la sala
ﬁe sus deliberaciones, les estd prescrito, y nada mas que eso,

buscar, en la sinceridad de su conciencia, qué impresién han
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causado sobre su razén las pruebas presentadas contra el acu-
sado ¥y los medios de su defensa”.

Fara los jueces, la ley nada dice. Pero nadie pone en duda
que es precisa una conviccidn motivada y razonada, que se com-
pleta en el eurse de las deliberaciones. ;Qué es, por tanto, la
conviceidn de la verdad de un hecho? Puede definirse cual
una adhesién firme al reconocimiento de esa verdad como sufi-
cientemente probada. Constituye un estade intermedio entre la
creencia, por la cual suele comenzar, y la certeza, que tiende a
alcanzar; v por eso suele resultar dificil distinguir la una de
la otra. Cuando se aproxima a la creencia, es una creencia posi-
tiva, fundada en pruebas, es decir, en razones controlables.
Cuando se acerca a la certeza, es una certeza moral, determi-
nada por demostraciones no del todo rigurosas, que mantienen
una parte de probabilidad. Como las verdaderas demostracio-
nes suelen faltar en la justicia, resulta forzoso contentarse con
cualesquiera pruebas (salvo la limitacién de las mismas en
materia de obligaciones civiles), que con frecuencia, a falta de
la certeza absoluta, proporcionan una gran probabilidad, sufi-
ciente en la prictica para crear una conviccion.

Si, con el Vocabulario filoséfice, se entiende por convieccion,
en el sentido juridico, la “necesidad en gue se sitia a alguno
para reconoecer, por efecto de las pruebas, una cosa como Vers
dadera” (1), interesa puntualizar que esa necesidad no es pura-
mente légica ni enteramente comunicable, sino que conserva
més o0 menos de subjetividad seglin la naturaleza de las prue-
bas aducidas y el examen que de las mismas se haya hecho.
Es un estado de dnimo: “Un estado del dnimo —decia MrrTER-
MAIER— que tiene por verdaderos los hechos apoyandose sobre
motivos plenamente sélidos” (%).

{13 A. Latawpe y diversos colaboradores, Vocabulaire technique et
critique de la philosophie (Paris, Alcan, 1826), articulo Conwviction.
Trabajo correlativo del anterior es el Vocebulaire juridique (Les Pres-
ses Universitaires, 1930). Una de las tareas mds delicadas consiste en
alcanzar o concordar las diversas acepeiones de los términos usuales
en csferas diferontes v contiguas, Cierto es gue existen malices entre
la conviceién del hombre de ciencia ¥ la del juez, matices que pro-
vienen de diferencias de formacién. Una y otra estin determinadas
por prucbas, pero pruebas de rigor generalmente muy distinto (aparte
la aplicacién de procedimientos cientificos para la recogida de huellas
e indicips) ; las pruebas judiciales valen por la apreciacion que de ellas
se hace, ¥ determinan en mayer ¢ menor medida por impresiones. Las
definiciones del Voecabulaire de la philosophie no se apliean aqui al
ambite judiclal méas que con atenuaciones, Asi, la conviceion intima
no es siempre una certeza practica (“certidumbre firme y suficiente
para la accién, pero no por enterc rigurosa"). o

(1) C. J. A MITTERMAIER, Traité de la preuve en matiére crimi-
nelle, trad, por Arexanore (De Cosse y Delamotte, 1848), pag. 75.
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Antes de estar bien trazada, la conviceion predominante del
colegio de jueces (tribunal o jurado) se expresa en f(_:rma de
opiriones de cada uno de sus miemhbros, segin el lenguaje de las
deliberaciones (*). La opinidn individual es una adhesion del
espiritu que admite la posibilidad del error. El vocable de opi-
nion o de parecer no esg gsine una férmula de cortesia en el curso
de la deliberacién, cuande los jueces estin ya seguros; con fre-
cuencia corresponde también a su verdadero estado de dnimo,
necesitado de experimentar, por la discusion o mediante un
examen mas maduro del caso, la solidez de su base para confir-
marse o modificarse en una conviccidon razonada.

Ese desarrollo légico se produce mal entre los juradoes, que
no estan formados en este ejercicio, y que no tienen en su mano
las actuaciones: su voto no expresa por lo general sino una opi-
nién mis o menos indecisa o una creencia mis o menos subje-
tiva. Sin embargo, el término de creencia no se emplea jamas
en la justicia: se exige algo més, incluso con el minimum de la
conviccion intima. No resulta todavia bastante, porgue los limi-
tes permanecen muy indecisos entre una y otra: jqué jurade
sabra distinguir la intima conviceién incomunicable v la simple
creencia subjetiva, sobre todo cuando la acepeién de todos esos
términos se mantiene generalmente flotante? Es muy peligroso
contentarse con una conviccion cualquiera, quizi por completo
personal y subjetiva, para fundar precisamente las condenas

(*) Lenguaje adoptado por el legislador (Decreto del 30 de marzo
de 1810, sobre organizacién Judicial, art, 35), FABREGUETTES estima gue,
por lo comin, el juez esti obligado a pronunclarse tnicamentes zobre
una simple opinién: lo cual ¢5 confarma al término judicium, que signi=
fica opinién. Pero, en general, es una opinidn razonada que se aproxima
mucho a la conviccién verdadera, cuando no a la certidumbre, en los
juece: profesionales, sobre todo en los que son concienzudos ¥ labo-

Ese autor distingue asi 1os diferentes grados de adhesi u
a los hechos de la causa: 1v certeza, ii:lcagar meral, en la s;igl iﬁle?splef
ritu es arrebatado por la evidencia de lo que es percibido, reconocido
;- demostrade; 2° |g convicetdn, a la cual es llevado por la fuerza de

as prushas v de los mativos; 37 la epinidn, cuando se decide por razones

probables (La logique judiciaire et Vart de juger, pag. 498), Las di-

yorsas dificultades de adhesion estin indicadas en el Digesto con estas

ﬁrml'lnlfll“: videndum, dubito, defendi potest?
TTERMATER no distingue sino: 19 1a cert =] grad

g;;' ¢ar5wcc;-5n: 2% 1a convicciom, que se mntesl:z%nn mht:b:'?j?i];?:lrﬂ {nl:

, pigs. 75 ?;.mﬁtes}. El Vocabulaire de Ig philosophie que, tras haber

comprobade la vaguedad
el de creencia, pr:gpin. d de todos esos voeablos, agrega a los mismos

P k CSIENAT con los ﬂﬁ' CcErtéra . . P
gfrt:ztfmm“;s principales de adhesién: ] PTiMEra.E{agtﬁﬁslirﬂ:pm&
causas Mi”iﬂ:l?:ge;; ltznlecluf; lghﬂl““diz la adhesién fuerte por

s era, la adhesidn debil 4
duda. La conviceidn podria sin duda situarse entre Iﬁiﬁg,"i,iimmgm"; =
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més graves, las_ que proceden de las cortes de assises. jQué in-
genua psicologia, por parte del legislador, conceder valor de
verdad a la sinceridad de la conciencia de los jurados para
la prueba de los hechos criminales! Es un hecho ratificado por la
experiencia que, como observa GormEs, una conviccion (en el
sentido subjetivo) se forma con mayor rapidez seglin se com-
prende menos, ¥ que el hombre de ingenua certidumbre se
asombra de que los demés puedan pensar de distinta manera.
Constituye una verdad elemental que “mas elevada aiin que una
conviceion de buena fe (gutgldubige) es la que se encuentra al
mismo tiempo bien fundada (gut begriindete)” (*).

A tal efecto, la primera condicién es la de ser motivada
(como cabe entenderla seglin la palabra alemana), tal como se
exige imperiosamente en toda decisién judicial (la insuficiencia
de log motivos es un caso de casacion, porgue no permite el con-
trol), La afirmacién no motivada, formulada por “si” o por “no”,
como la de los jurados, estd demasiado expuesta a encontrarse
falta de razones: se tiende ficilmente a afirmar aquello que no
ha de probarse. Cuantos han preparado algunos fallos se dan
cuenta de la gran utilidad de la motivacién, sobre todo por
escrito, para la precisién de los pensamientos, el control de uno
mismo y la evocacién de ideas contrarias, que pueden llevar a
un cambio de parecer. Cabe agregar también que solamente asi
se forma plenamente un fallo. Normalmente, la conviceion debe
estar en condiciones de proporcionar a un fallo sus motives, para
asegurarle una base positiva y objetiva. Digamos, con MaLA-
TESTA, que la conviccion del juez no debe ser inicamente la
expresion de una concepeién subjetiva, sino mis bien de modo
tal, que los hechos y las pruebas sometidos a su juiclo produz-
can la misma seguridad en el 4nimo de cualquier otro mudua-
dano sensato e imparcial al juicio del cual fueran sometidos -

La libre apreciacién de las pruebas, que ha sustituido casi
enteramente en lo penal y también en parte en‘ln civil a la
antigua reglamentacién de su valor probatorio (*), no quiere

) Gorees, ob. cit., pag. 5. o .
E'; hhm?;és:m, En :E-gfr.-u delle prove in criminale (Torino, 1893},
t. I, pag. 92. ) i
' i dad que habia
{(*) En el antiguo derecho, el grado exacto de autori :
de atribuirse a cada prueba estaba fijado minuciosamente por LEIIE.::
sistema totalmente artificial, que reducia el oficio de juez w: Pt
cién mecinica ¥y que, segin 1a expresion de MITTERMAIER, el
;imnia bajo el yugo en que, & dmlrj;-|:u-:v1&.'1"514:11;-.I m:l:;mmente ‘cuando se
ez una ig de Srgano que It
tocan :ierﬁga?;ln: Erf nuestro derecho moderno, tales ﬂtﬂﬂﬁ;gﬂ
existen en materia civil, para las pruebas wmﬁ:m:i?g::' o
por anticipado, especialments por escrite para o 1OMES.
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decir apreciacion arbitraria; pues, si no, no se habria abando-
nado la arbitrariedad del legislador sino para caer en la del
juez. Si se renuncia a fijar anticipadamente y de una vez para
siempre la conducta del juez con respecto a los diversos me-
dios de prueba, es porque el valor de las pruebas no es cons-
tante, sino que varia en cada caso y solo puede ser determinado
en concreto, teniendo en cuenta todas las circunstancias de la
causa y tras su examen. Sin duda, en los casos ficiles puede
determinarse por intuicién; pero eso no dispensa del método, ¥
las dificultades no se resuelven al azar. Sucede gue con un
presentimiento instintivo se logra la verdad més rapidamente
que a través de laboriosas investigaciones; pero eso es un don,
con el eual no ha de contarse generalmente y del cual no cabe
jamas fiarse exclusivamente.

A falta de reglas legales demasiado rigidas, hay reglas su-
periores, mas flexibles, de logica y de psicologia, que la técnica
puede adoptar mds Gtilmente en la apreciacion dc las pruebas,
y cuyas grandes lineas hemos intentado trazar en otra obra (7).
A la espera del perfeccionamiento de tal metodologia, perma-
necemos, en este aspecto, en un estado empirico e ineclerto,
caracterizado por tanteos y por cierto “arbitrio del juez”, que
alguna que otra vez provoca lamentaciones (*), Nuestro periodo
sirve de transicién entre lo que la Escuela positiva italiana ha
llamado la fase sentimental de la conviccion intima y la fase
cientifica de la prueba (*). So pretexto de tratarse de una cues-
tion de hecho, entregada a la apreciacién soberana de los jueces,
los falloz correccionales, hay que reconocerlo, atestiguan mu-
chas veces una indigencia lamentable de motivos a este res-
pecto, por contentarse con una férmula ritual, tal como: “Te-
niendo en cuenta el resultado del sumario y de los debates, re-

Alemania, esaz reservas son menos exlensas; pues el sistema de la
prueba moral ha reemplazado casi por completo al de la prucba legal.

(") En nuestra obra precedente, la Appréciation des preuves en
justice, eifai d'une methode techmique (Sirey, 1947), a la cual no
tenemos sino que remitirnos acerca de esta cuestién [traducida al
castellano en esta misma Coleccién].

(#) El eco de ello ge encuentra en HeLLwis, Breie Beweiswiirdigung
und Beweisregeln, en Monatschrift fiir Kriminalpsychologie, I¥, pig.
361, ¥ en Zur Paychologie der richterlichen Urteilsfindung (va eit),
pag. 30; asi como en numerosos autores por él mencionados: AMSCHL,
GUTTMANN, Vieriaus, WiLDHAGEN, FUCHS, BIERLTNG, Fricoricy, MEISSNER,
Rumer. Lo mismo en los autores italianos, como Fewmi, La sociologiz
eriminelle, trad. de TERRIER (Alcan, 1905), pag. 507,

(*) Sobre la introduccién de los métodos cientificos en la justicia
penal, véase nuestro articulo Peut-on réaliser une justice scientifique?,

o ey I ciminologie et de police technique (Genéve, 1950), pigs. 83
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sulta probado que...” (la de la culpabilidad) (%), Por suerte,
lo defectuoso de las motivaciones no quiere decir defecto de
examen ni de discusion: como dicé HeLuwic: “nada seria mas
falso que medir por su extensidn la calidad de un fallo” (*).
Puede parecer extrafo que, con frecuencia, una motivacién
detallada no sea formulada sino tardiamente, sobre todo si re-
sulta 1til en caso de apelacién; no obstante, no hace general-
mente mas que declarar los motivos implicitos de la decision.

A consecuencia de una formacién mucho mas concreta del
derecho, el régimen de las pruebas ha adquiride, en los paises
angloamericanos, importancia especial y lugar aparte, con el
nombre de derecho de las pruebas (law of evidence); y sobre la
base de los usos o de la prictica se ha elaborado toda una. téc-
nica que guia al juez, dentro de un procedimiento todavia de-
masiado formalista y tradicional (™). En Alemania, donde las
pruebas se han convertido enteramente en libres, HeLLwic se
queja de que, al contrario de la prictica inglesa y norteameri-
cana (*), se olvide que las reglas de la prueba no presentan
sino una abstraccién de experiencias pricticas y que, por con-
giguiente, pueden procurar puntos de apoyo muy apropiados
para una fijacion de los hechos de la causa conforme a la reali-
dad (zu einer sachgamdssen Tatbestandsfestellung) (**). Sin
embargo, en esos paises, después de MITTERMAIER y, sobre todo,
de Hans Gross, se trabaja seriamente en una teoria de las prue-

{18) Haee va bastante tiempe, Mrrrermaler censuraba una formula
nnaloga empleada por los tribunales alemanes o de lengua alemana
(Die Schwurgerichte {n Deutsehlgnd, on Allgemeing Schwurgerichis
Zeitung filr Deutschlend und die Schweiz, Coburg, 1858, t. II, pag. 24).
En su hermosa obra antes citada, Ferrl se alza contra esta “argumen-
tacién mis o menos lacénica y estereotipada”, que también los tribu-
nales italianos afiaden a la parte dispositiva de una sentencia ya for-
mulada (loe. eit.).

{14} A. Hewwwic, ob, cit, pég. 31, en nota. )

{17) Esta técniea ha sido metddica ¥ sapientemente reunida por
el decano Jomw H, Wicmore en un gran tratado, en cinco volimenes,
yue se ha heecho elisico en Amdérica del Norte, On evidence, con el
subtitulo de: A treatise on the anglo-american system of evidence in
trials at common low (Boston, Little, Brown and C7, 2* ed., 1905), ¥
del cual ne hay nada equivalente en otras partes. Sus prineipios son
reproducidos por medip de extractos en otra obra menos detallada
del misme auter, euye titule resulta muy indicativo: The principles
of judicial proof as given by logic, psychology and general erperience
and illustrated in judicial trials (del mismo editor, 3* ed, 1937). El
derecho de pruebas angloamericano presenta también la particularidad
de que se mantiene en estrecho contacto con la organizacién de los
tribunales de Ja jurisdiceidn eriminal. ] )

(13) Pammeree, The principle of anthropology and sociology in their
relations to erimingl procedure (New York, 1908), pigs. 287 y sigtes.

(**) A. HeLrwig, ob, cit., pag. 32,
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especialmente de las pruebas orales, sobre la base de datos
Eia:ﬂtiﬁli::ns ¥ experimentalﬁs (**). Por otro lado, en todas partes
se elaboran algunos métodos racionales, de los cuales no podran
prescindir los jueces para una apreciacién positiva y critica de
lag pruebas (**). L .

El procurador general italiano Bemaror observaba muy ati-
nadamente, hace algunos afios, que: “La libre conviceidn no sig-
nifica el fallo por sentimientos o impresiones; por el contrario,
implica una evaluacién analitica y diligente de los hechos y las
pruebas; porque el juez tiene necesidad de concentrar todo su
espiritu, su conciencia y todos sus conocimientos cientificos, asi
como su practica de la vida soeial, para emitir un fallo que,
lejos de los criterios artificiales y ficticios, sea conforme a la
verdad v a la justicia™ (*7).

De conformidad con la moderna concepeién racional de las
pruebas, la conviccién judicial debe, pues, ser resultado de un
examen analitice de los hechos sometidos a prueba y de una
apreciacion critica de todas las circunstancias en pro y en contra.
Se eleva asi, dentro de lo posible, desde el nivel de la simple
creencia subjetiva al del verdadero conocimiento objetivo, basa-
do sobre razones impersonales, de naturaleza capaz para impo-
nerse a cualquier otro juez. Eso es lo que se produce no sola-
mente en los hechos flagrantes, o razonablemente confesados,
o revelados por indicios seguros, sino también en caso de con-
cordancia de pruebas que sdlo se expliea por la verdad del hecho;
porque algunas pruebas que, separadas, no resultan concluyen-
tes, se transforman en decisivas cuando se acercan y se enla-
zan (*). Incluso la prueba més subjetiva, el testimonio, puede
adquirir valor de conocimiento cuando se esti sepuro de que
los testigos son serios, imparciales, de gque han observado bien,
de que no han experimentado deformaciones y de que concuer-
dan sin haber tenido comunieacién entre ellos, .

Cierto es que, si se quisiera examinar y ponderar tods con
gran cuidado en los asuntos pequefios como en los grandes,
bien pronto se paralizaria el funcionamiento de la justicia. Es

(**) Cfr, especialmente el tratade de Hetiwic, Psychologie und
Vernchmungstechnik bei Tatbestandsermittelungen {Berlin, ngen-
scheldt, 1927),

(**)} A continuacién de los trabajos de Hewvwrs, del Dr. Locarp
¥y de ALTAVILLA, hemos intentado precisamente echar sus bases en
nuestra precedente obra, ya citada: Appréciation des Preuves en justice.

") A Bemawoy, Giudice e testimoni, Studio di Psicologia giudi-
Ziarig (Mapoli, Dtt!r.m_. et Recholl, 1909), pag. 179.

(3*) Hemos deducido este importante factor de valor probaterio en
nuestra obra ya citada: Appréciation des preuves, pags. 442 v sigtes.
[en la traduceién publicada en esta Coleccidn, pigs. 455 ¥ sigtes.].
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preciso contar con la costumbre, que adapta al juez a las necesi-
dades practicas y le permite sentirse. satisfecho aun con ciertas
incertidumbres en cuestiones que, como en las faltas de poli-
cfas o en las minimas controversias de intereses, carecen de
gravedad para los litigantes. Ezo ha llevado a decir que la convie-
cidn judicial se forma sobre bases diferentes segln las cosas de
gue se trate, al mismo tiempo que de acuerdo con las fases
del procedimiento (**), No constituyen sine necesarias atenua-
ciones minimas al prinecipic de la exigencia de una econvieeion
cierta, exenta de duda, porque la duda beneficia al acusado.
Si se tomara esa exigencia al pie de la letra, los malhechores
de mala fe se encontrarian a sus anchas, y no se lograria si-
quiera evitar por completo ese temido riesgo de error, con-
substancial con la naturaleza humana; pues, como el eseripulo
es el que suscita las dudas, los jueces mds concienzudos serian
loz menoz capaces de reconocer las culpabilidades (%%).

Por exclusion de una duda, hay que entender la de una duda
seria (begriindeter Zweifel, dice HeLLwic), considerada con re-
lacién a las circunstancias. No cabe pedir a los jueces sino que
formen su conviccién tan cuidadoesa y seguramente como resulte
practicamente posible, teniendo en cuenta las dificultades y la
gravedad del asunto, y que alcancen la certeza cuantas veces las

{1%) A Herrwic, Wahrheit und Wahrscheinlichkeit im Strafverfah-
ren, en Der Gerischissaal, t, LXXOIVIIL, pég. 429 .

(%) Heruwic llega a decir que: “Si se quiere que el juez no con-
dene mis que cuando no existe ninguna duda posible sobre la culpabi-
lidad del acusado, un juez capaz y concienzudo no Ilegaria jamas a
condenar... Como los testifos y peritos se engafian con frecuencia;
por lo equivoca de la actitud del acuzade, ¥ como sus mismas confesio=
nes no ofrecen absoluta garantia de veracidad; como no purde aportar-
se, por ultimo, la prusha verdaderamente deciciva de que lo estimado
por el juez como probado represente una reconstruccién verdadera de la
situaclén: como ademdas la intencién y todos los demas caracteres de
los hechos de autos que se han desarrollado en &l énimo del acusado
se ocultan, por su naturaleza, a una prucba verdaderamente decisiva,
habrfa que admitir en todo juicio la posibilidad teérica del error. Debe
admitirse ademds que no se puede determinar nunca exactamente df
t?; si un fallo ha apreciado justamente, o no, la situacién” (ob. cit,
pig. 430). ) )

Luego de eso, el Tribunal Supremo de Alemania, en dos conocidas
sentencias, ha resuelto que no hay cer:en_:.hmlutamtnte segura; sino

ue subsiste siempre, objetivamente, la posibilidad de una duda; ¥ qﬂe
el juez debe contentarse con esa seguridad que loz hombres pu_edanh -
canzar con los medios puestos a su disposicion; paTgue l_a certidumbre
e3 siempre subjetiva, enlazada con la personalidad del juer, mienlrag
para otras personas puede subsistir una lejana posibilidad d} fﬁ:‘ﬁ“
(Reichgericht, 11 de febrero de 1927 y 12 de marzo de 1933, en Junish-

che Wechenschrift, 1933, 327).
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pruebas lo consientan, pero sin detenerse ante toda posibili-
dad de duda,

A este respecto encontramos interesantes reglas en el dere-
che inglés, y especialmente ésta: el minimo de prueba necesario
para sostener una acusacién de delito es superior al ‘minimum
que basta cuando se trata solamente de actuaciones civiles. In-
cluso en este Gltimo supuesto, el juez no puede autorizar al
jurado para pronunciar un veredicto faverable al demandante
mas que cuando las pruebas aducidas por él resultan suficien-
tes para que un hombre razonable estime que comprueban el
fundamento de la demanda. En lo criminal, la presuncién de ino-
cencia es todavia mds fuerte: para destruirla, hay que probar
la culpabilidad del acusado de manera “que ninguna duda razo-
nable pueda subsistir”. ¥ cuanto més grave sea la infraccién, el
sentido de la expresién “duda razonable” es més amplio; por
tanto, el minimum de prueba requerido es mayor. La compro-
bacién siguiente permite medir las consecuencias practicas de
esa regla: mientras que la proporcién de las condenas es del
80 % en caso de indictments (procesos) ordinarios, resulta mu-
cho menor en lo concerniente a los indictments por asesinato.
Por ejemplo, en 1913, de cada 45 personas (ademéis de los 22 in-
dividuos reconoeidos como enajenados mentales) que fueron
juzgadas por asesinato, 28 tan solo, o sea menos del 63 %, resul-
taron condenadas por tal crimen (*).

El aumento progresivo de la dificultad de la prucba a medi-
da que crece la gravedad de la acusacién fué puesto en claro
por lord BrouGHAN, cuando, en su defensa de la reina Carolina,
pronuncio estas memorables palabras: “Las pruebas que se nos
han presentado —dijo— son insuficientes incluso para probar una
deuda, impotentes para privar de un derecho eivil, ridiculas si
se trata de probar una condena por la menor infraccién, escan-
dalosas si se producen para justificar una acusacién grave,
manstruocsas si se las invoca para manchar el honor de una reina
de Inglaterra” (Speeches, I 227).

Esa regla ha demostrado su utilidad para proteger a los acu-
sados contra la credulidad que suseitan Jos prejuicios del mo-
mento contra las infracciones que provocan la indignacién
popular, Antafio, un juez tan eselarecido como Borow pudo sos-
tener, en un docto tratado (Démonomanie, ed, de 1588, lib. IV,
cap. IV), que las personas acusadas de brujeria deberian ser
condenadas sin 6tra prueba, a menos que pudieran probar su
Inocencia. También se estima que e] jurade debe, segin la

(#) C. 5. Kenny, Esquisse du droit criminel anglais, trad, 4 g
L POr ADRIEN Payrraw (Paris, Giard, 1921), p:‘ng.ﬂf'm‘. b
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frase familiar de lord Kenvon, “cuando los platillos de la ba-
lanza estén muales,_;rmja!r en ella algunos gramos de piedad”;
o, segin la expresion mas comun, beneficiar al acusado con
toda duda razonable; es decir, con aquella en la cual quepa indi-
car las razones.

"Es —dice ScHAw— el estado de 4nimo que existe cuando
los jurados no pueden afirmar que estan firmemente convenci-
dos ni moralmente ciertos de la legitimidad de la acusacién. En
efecto, no basta con que el autor de la querella pruebe que se
encuentra en presencia de una probabilidad, incluso muy vehe-
mente; le es necesarip demostrar la certeza moral de la acusa-
cion, certidumbre que convenza al entendimiento, satisfaga a la
razon y dirija al fallo” (**). Como dice CockBURN, “no debe ser
la simple duda de un espiritu vacilante, que carece de la va-
lentia moral para zanjar una cuestién dificil y complicada, y
se refugia tras un vano escepticismo” (**). O, cual ha dicho un
célebre juez irlandés, Kexpar Buscue: “Para legitimar una ab-
solucidn, la duda no debe ser ligera ni caprichosa como la suge-
rida por la timidez o el prejuicio, o como la que aceptan ficil-
mente la debilidad o la corrupcion. Se requiere la duda que
dicte una inteligencia esclarecida, tras un examen reflexivo de
todas las pruebas, a un corazén honrado: hace falta esa vaci-
lacién concienzuda de los espiritus que no estin influidos ni
por ideas de partido, ni prevenidos por prejuicios, ni vencidos por
el miedo™ (*1). .

Por tanto, el veredicto absolutorio no implica necesaria-
mente que el jurado esté convencido de la inocencia del acusado;
sino solamente que estima que las pruebas no son bastantes le-
galmente para probar su culpabilidad. Esa regla abstracta y, por
consiguiente, vaga de que el jurado debe estar convencido “sin
duda razonable”, constituye la Unica restriccién gue, en los casos
ordinarios, impone el derecho inglés a la disr:rf:leiﬁﬁ de los jura-
dos. Constituye un consejo racional que se impone en cual-
quier pais.

Se ha discutide mucho, sin llegar a entenderse, acerca del
grado o naturaleza de la certeza y de la verdad judicial; y se ha
ineurrido ficilmente en disputas de palabras: porque unos, como
HerLwic, tomaban esas nociones en un sentido objetivo usual;
mientrazg utr{lsl como BODEN y MALATESTA, las entendian en el

(32) Véase la opinién de ScHAW en €l proceso del profesor Webster,
de la Universidad de Harward, jurgado en 1830 en Maulchysett;h EEM
asesinato del Dr, Parkman (Bemis's Report, pig. 547, 5, Susching, ~al

(2!} Viase la opinién de COCKBURN en el célebre caso de Tichborne
{Reg. v, Castro, Annual Register, vol. de 1871 a 1874).

(1) Kewpal Buscue, Dublin Univers. Mag., XVIII, 85.
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sentido subjetivo filoséfico. Objetivamente hablando, las prue-
bag no pueden proporcionar sing verosimilitudes; puesto que
nunca se esti seguro de poseer la verdad; no hay cerleza sobre
pada, fuera de las nociones mateméticas; los fallos Eﬁlq pueden
fundarse en verosimilitudes; es decir, sobre lo que se tiene por
verdadero, verosimilitudes que son mayores o menores, mientras
la verdad carece de grados. Pero jpor qué querer cambiar la
acepeién cientificamente admitida? Eso no lleva sino a confun-
dir las ideas. Si existe en la actualidad una nocién probada por
los filésofos y los psicologos, es desde luego la de la subjeti-
vidad de la certeza, estado intelectual opuesto al de la duda;
y esa concepeién concuerda muy bien con las admitidas en la
justicia,

Solamente interesa distinguir diversos érdenes de certeza:
si se contrapone la certeza judicial a la certeza matematica, o so-
lamente fisica, cabri decir siempre que alguna cosa le falta;
v que, en relacién con ésta, no equivale sino a una verosimilitud
mas o menos elevada (**). ;o integra una verdadera certeza
judicial o moral la que =ze exige del juez cuando, con ALSBERG,
se le pide no condenar sino cuando la verosimilitud de la cul-
pabilidad haya alcanzado grado tal que ningin hombre pru-
dente le haria lugar a la duda?

La nocién de verosimilitud es superficial, insuficiente y peli-
grosa. Redueir a la verosimilitud la certeza en materia penal,
“es —dice MALATESTA— una afirmacidén que hace las veces de
narcotico sobre la conciencia del magistrado, por adormecer en
él ese sentimiento de inquietud (senso di trepidazione) que
constituye la salvaguardia de la justicia al hacerle sentir al
hombre la necesidad de averiguaciones para llegar a la verdad
de la certeza” (™). S5i se quiere cierto grado de verosimilitud,
iquién fijara su nivel y quién su eriterio? La verosimilitud no
es sino un camino hacia la certeza, ¥y camino poco seguro:

() Cfr. Servo, Die Irrtitmer der Strafjustiz und ihre Ursachen
(Berlin, 1811, t. IIT, pég. 4); v Arsserc, Justizirrtum und Wiederauf-
m (Berlin, 1913), pag. 31, que HELLWIC cita en apoyo de su con-

nl

Cfr. asimismo la jurisprudencia del Tribunal 8 alemén
al eomprobar “la imposibilidad de obtener un wnugcmtn a'lm;lﬁr;:
mente cierte de la existencia de estado de hecho”, se contenta, como
la vida préictica, con “un alte grade de verosimilitud, resultante de
la aplicacién de nuestros medios de conocimiento mas seguros ¥ pro-
fundos posibles, con el mizsmo titulo que la verdad, ¥ con la conciencia
de reconocer la verdad con una veresimilitud tan alta como la convie-
;1"&:; ﬁnﬁ }ll. verdad" (Reichgerichtsenscheiden in Ziwvilsachen, t. XV,
1355;:“2. ?Immn. La logica delle prove in criminale (Torino,
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lo verdadero no siempre es verosimil; ni lo verosimil, verda-
dero. Resulta muy fragil atenerse a lo verosimil; la ley misma
no lo considera sino como prircipio de prueba (Céd. civ,
art. 1347). Hay que llegar mas alld: tras haber ponderado las
razones en pro y en contra, se rechazan unas por otras; y cuan-
do las razones para creer se imponen de manera decisiva sobre
las de dudar, se adquiere la certeza, que MavaTesTa define agqui
como la afirmacién razonable del acuerdo entre la representa-
cibn y la realidad (**),

La verdad judicial no se deja alcanzar de una sola vez; es
el resultado de un amplio examen de las razones en pro y en
contra. Aunque, por una ficeién racionalista, el juicio establece
esa verdad como absoluta, desde el punto de vista de la eritica
del conocimiento, es relativa y variable, Esa rclatividad no se
deja sentir en cuanto a loz hechos que tienen una sola signifi-
cacién (eindeutig), los cuales constituyen el objeto de una com-
probacién positiva lo mis objetiva posible. Pero sucede de otra
manera con los hechos que no son comprobados directamente,
come pasa generalmente en el caso de los hechos litigioses, o que
requieran ser interpretados y apreciados, como log hechos inten-
cionales., ;Cabe decir gque no hay sino una apreciaciin justa,
como s6lo existe una comprobacién exacta? En materia de apre-
ciacion, incluso acerca de simples hechos, es, por la parte de
subjetividad, tot capita, tot sensus; una cierta unidad no se impo-
ne sino progresivamente, a través de la préctica jurisprudencial,
por una medida aproximativa, extraida de las comparaciones de
los casos concretos.

Sin duda, la realidad —no la verdad, hablando propiamente,
como sostiene HELLwie (™) — es siempre una; pero no es percibi-
da de igual manera por todos, incluso tras un examen cuidadas?:
¥ es0 es lo que cuenta para el fallo. Asi como hay determi-
naciones de los hechos de autos que ze aproximan en mayor
o menor medida a la realidad, difieren en relacién con la ver-

{27} MaLaTEsTA distingue cuatro fases en la relacidn intelectual del
juez con el hecho: 1* no saber nada del hecheg; 2% }cnerln por creible,
cuando las razones en pro ¥ en contra de su admision se contrarrestan;
3* tenerlo por verosimil, cuando las razones en pro predominan; 4% te-
nerlo por cierto, cuando las razones en contra sean rechazadas victo-
riosamente (ob, cit., pig. 4). Mrrrersarer habia dicho en ese sentido:
“Alcanzado el momento en que rechaza victoriosa todos los motivos
contrarios v en que éstos no pueden quebrantar la masa im nte de
lss motives afirmativos, la conviceién toma el nombre de certeza
(Traité de la preuve en matiére criminelle, irad. de ALEXANIRE, 1848,
phg. T6). )

. ("; Considerando la verdad come objetiva, llega a confundirla
con la realidad,
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dad, Por faltarnos generalmente medio seguro de comproba-
cién, nos sentimos inquietos al fijar la verdad y al medir su
alejamiento de la realidad.

;Quiere decir eso que cuanto de ella se aparte sea necesa-
riamente falso para el fallo que haya de establecerse? Desde
el instante en el que el juez ha de fijar la verdad (die Wahrheit
festzustellen), HELLwiG no ve sino dos eventualidades: lo que
a ella conduce o lo gue no conduce a ella: en el primer supuesto,
aquél posee la verdad; en el segundo caso, se encuentra en
error., Ahora bien, desde que se aleja de la verdad, de una ma-
nera o de otra, incurre en el error: “La verdad es el polo firme;
cuanto se aparte de ella es error; el error tiene asi grados, pero
no la verdad” (*). Como muchas comprobaciones judiciales se
desvian sin duda de ella, asi sea en algo, se llega a esta conclu-
sion edificante: jgque no constituyen sino errores!

El juez Bopew, que combate HeLLwic, da de la verdad judi-
cial, entendida en sentido subjetivo y no ya objetive, una concep-
cion que encuadra mejor con las ideas admitidas. Sea cual sea el
deseo que de ella pueda sentirse, las necesidades del ejercicio de
la justicia impiden tratar slempre la verdad sobre una base
inmutable fijada y segiin una medida demasiado ripurosa: for-
zoso resulta, pues, contentarse, a falta de algo mejor, con una
verdad menos elevada o de grado menor (*). En realidad, la ver-
dad no es tan rigurosa ahora como para excluir toda aproxi-
macién, sino que deja cierto margen de apreciacion que no basta
para falsear la base del fallo. La verdad menos rigurcsa, con
la cual debe contentarse el juez, ;no constituye sino una cierta
verosimilitud? Eso significaria reduecir durante la mayor parte
del tiempo a la verosimilitud la verdad judicial o histérica: aho-
ra bien, la verosimilitud no es mis que una apariencia de ver-
dad, y la apariencia debe ser escrutada y reducida lo més posible.

Desde un punto de vista riguroso, se habla también a veces
de probabilidad. VorTatme llegaba a considerar el calculo y la
evaluacién de las probabilidades como la ciencia de los jueces
¥ 2]l fundamento de sus resoluciones, salvo en lo criminal, donde
la gravedad del caso exige la certidumbre (*). Pero resulta ge-
neralmente imposible enumerar las probabilidades de la veraci-
ldad de las pruebas, y si los litigantes intentan alguna vez caleu-
ar sus probabilidades de ganar o perder un proceso, los jueces

(**) A. HELtwic, ob. cit, pig. 441.

() EO‘IIIE'H, Ueber historische und forensische Wahrheit wnd Whar-
;.: ;:;;L;chk“t* en Archiv. f, d. gesamte Psychologie, XXXI, pags. 1o

() VoLTATRE, Politi t législats .
en fait de justice (1772) :‘u et législation, Essais sur les probabilités
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no podrian basar seriamente su conviccién sobre una propor-
cion matematica de las suertes, que seria imposible de deter-
minar, ’&unque_se supiera que una prueba, por ejemplo, tal
categoria de testimonio, arroja como promedio cierto porcentaje
de error, no podria deducirse de ello su grado correspondiente de
probabilidad en un caso determinado. Cuando se aprecia que
un fallo tiene muchas probabilidades —y eso es cuanto eabe
precisar— de ser conforme a la verdad, se quiere decir que
parece muy probable que los jueces estén en lo cierto, pero
no que han juzgado sobre simples probabilidades. “Las proba-
bilidades —ha dicho con acierto ReEvouviEr— comienzan donde
las pruebas terminan”. Cabe afirmar también que, en el pro-
ceso, su papel acaba alli donde el de las pruebas empieza. Nos
contentamos con probabilidades para sostener una acusacion,
pero no para basar una condena, puesto que dejan un lugar a
la duda. No constituyen sino una etapa hacia la certeza, a la
ezpera de reducir los motivos contrarios.

Acontece que estos 0ltimos no se reducen por completo, que
subsiste un residuo que deja una posibilidad de error. Pero en
la justicia, como en la vida, toda accién quedaria en suspenso
si hubiera que detenerse ante simples posibilidades. En relacién
con la absoluta de las matemiticas, la certeza judicial o histd-
rica no equivale sino a una probabilidad mayor o menor; de
igual modo que la verdad judicial o histérica no equivale sino
a4 una mayoer ¢ Imenor wverosimilitud., Y es que posee naturaleza
diferente, que no se mide con patrdn: se le denomina una certeza
de razén. “Higase lo que se haga —declara MITTERMAIER—, lo
contrario de lo que admitimos como verdadero puede seguir
siendo siempre suponible. El espiritu no se siente por ello menos
satisfecho, cuando motivos suficientes sostengan la certeza, cuan-
do todas las hipétesis razonables hayan sido planteadas y recha-
zadas tras maduro examen,.. Exigir algo mis seria pretender
lo imposible” ("),

Esas consideraciones solo son validas por completo cuando
el juez es libre para admitir, examinar y apreciar las pruebas.
Ahora bien, no sucede asi en materia ¢ivil, dende vivimos bajo
un régimen mixto de legalidad: el juez esti sujeto por las re-
glas fijadas por el legislador, ya en cuanto a las condiciones de
admision de las pruebas consideradas como menos seguras (testi-
monio, presunciones), ya sea en cuanto a los medios de investi-

(32) MITTERMATER, ob. cit., pig. T9. RITTLER estima lograda la prue-
ba cuandg cualquiera otra soluecién solo seria posible suponiendo cl.ri
cunstancias completamente extraordinaries y contrarias al curso ncﬁrma
de los acentecimientos (T. Rrrrier, Der Indizienbeweis und sein Wert,
en Schweiz. Zeitschr. f. Strafrecht, 1929, pag. 192).
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gacién (procedimiento detallado y formalista), ya sea en cuanto
a la fuerza probatoria de los documentos, de las declaraciones
o de los hechos. La investigacion propiamente dicha de la ver-
dad cede, ante tales exigencias, a la aplicacion de la ley: en
lugar de preguntarse si los hechos estin realmente probados,
el juez no tiene que preguntarse mas si estin legalmente pro-
bados. De eso se sigue que la parte que no puede probar sus
alegaciones sera rechazada si es la demandante, y sera condenada
sl es la demandada. Sucede también que el legislador dispensa
de probar ciertos hechos a quien se encuentra en condiciones
que los tornan verosimiles: esos hechos son entonces legalmente
presumidos (el marido es el presunto padre de los hijos de su
mujer, el padre es el presunto responsable por sus hijos meno-
res, etc.). La comodidad de ese genero de prueba se encuentra
actualmente establecida a favor de los atropellados en las carre-
teras, por aplicacion contra los automovilistas y otros conduc-
tores de vehiculos de una presuncién de responsabilidad pre-
vista por el art. 1384 del Céd. civ, para el caso de guarda de una
cosa, Ya aqui rozamos la aplicacion del derecho, como supleto-
rio en la parte desconocida del hecho,



CAPITULO IV
LA APLICACION DEL DERECHO Y LA RESOLUCION

Fase final ¥ juridica del fallo. Procedimiento deduetivo
de la ap][caciﬁn propiamente dicha del derecho.

. La busqueda previa del derecho aplicable y la califica-
cién del hecho para determinar la regla que conviene,
Cémo se elige entre los prineipios aplicables. Papel funda-
mental de la apreciacion maoral,

Como juega la calificacion en derecho penal, donde es
necesaria, v en el dereche civil, en queé ¢s mds libre,

Funcién de apreclacién en la interpretacién de la ley.
Intervencién del sentimiento del derecho, en concurrencia
con la razon., Limites de la “libre formacion del derecho".

Base moral del fallo penal.

Una vez olegido el principio, modalidades por las cua-
les se adapta a la causa. Dificultad de las evaluaciones
morales: recurso a los precedentes. )

Como se aprecia la eulpabilidad ¥ se determina la pena,
¥ como una condiciona a la otra. Influencias subjetivas a
este respecto: la ecuacidn personal y el papel de los diver-
sos sentimientos, que se manifiestan con mas fuerza en los
jurados, al no estar contrarrestados por ideas y hibitos
profesionales: lo que explica los veredletos irracionales.

El artificio consistente en colocarse mentalmente en el
lugar del acusado: “el errcr del psicdlogo”.

La individualizacidén de la pena, realizada solamente en
la relacién cuantitativa y limitada a una dosimelria penal.
Por realizar en la relacidn cualitativa, extendiéndola a la
consideracion de la criminalidad subjetiva del delincuente,
sin tener en cuenta la del mévil del crimen. Las nuevas
tendencias crimonolégiras, relacionadas con la persona del
delincuente, indagan factores criminogenos ¥ tendencias
profundas, en el camine de la realizacién de upa justicia
mas cientifica. .

La crisis de la justicia penal, ¥ la dificultad para el
juez de conciliar los puntos de vista, con frecuencia opues-
tos, de la proteccidn social y de la preocupacion par la per-
sonalidad individual que ha de ser corregida. Aspecto gue
ha de examinarse en la personalidad del delincuente: el
estado de criminalidad. Debles formas de personalidades.

La apreciacién del derecho, distinguida de la de los
hechos. La investigacién de medidas de valer, para evitar
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1a arbitrariedad, Dificultad de elegir el modo ¥ la medida
de apreciacién; recurso a la conciencia del juez, inspirada,
a través de la jurisprudencia, en la conciencia comin de la
judicatura. )

El process experimental destaca particularmente en Ta
formacion del common law angloamericane. La jurispru-
dencia ez una obra colectiva, ¥ todo fallo depende de ella.
De ahi su coardcter impersonal.

Continuidad v flexibilidad de la jurisprudencia, que
debe inspirarse por analogia en los precedentes, sin incurrir
en la imitacién. Ejemplo de imitacion vieiosa., La autoridad
de los precedentes en el common low angloamericana,

Conclusidn: cuestion de medida y de grados; pero ne-
cesidad de un método en el fallo,

Una vez fijados los hechos de la causa, apreciadas las prue-
bas, reconocida la verdad, formada la conviccidén, no falta sino
sacar de todo ello las consecuencias de derecho, para apreciar la
causa en su fundamento o improcedencia y resolver las medidas
o las sanciones aplicables. Constituye la parte juridica de la
tarea del juez ('). Presenta por lo general mas importancia en
lo civil que en lo penal. Y es la que se manifiesta mis en los
motivos del falls,

En esto, contrariamente a lo precedente, predomina el razo-
namiento deduetivo, al menos cuando se trata de aplicar una
disposicion de ley clara o una regla cierta de derecho. Desde el
momento en que estd probado, por ejemplo, que el demandado o
el acusado han cometido un acto previsto y reprimido por la ley,
hay que aplicar la sancidn o la pena: la anulacion del contrato
en caso de vicio del consentimiento, los dafios y perjuicios en

(?) También es aquella, ¥ la dniea, que ha preocupads a los juris-
tas, aun cuando se hayan vuelto hacia la cuestién de la elaboracion del
derecho, siguiendo a Giwvy, con Avten, DasiN, Rousies, etc, mas bien
que hacia la cuestidn de la aplicacién del dereche, a no ser inciden-
talmente. En una reciente tesis de Lydn (Principes dune réclisetion
méthedique de Droit Privé, Sirey, 1948), MoroLsky ha intentado dedu-
cir los principios de una aplicacién judicial del derecho; pero mante-
niéndose en un punto de vista juridico y légico. Se pregunta cimo
logra el jurista, encargado de realizar el derecho eén un caso particular,
integrar las reglas del derecho en el silogismo juridico, que le parece
el inico métado seguro. Estima gque se llega a ello a través de dos
operaciones sucesivas: la hipdtesis ¥ la verificacién de la hipétesis. Se
empieza por buscar las “reglas posibles”, de naturaleza tal gue quepa
aplicarlas, de acuerdo con las pretensiones de las partes ¥ las circuns-
tancias de la causa. Después, se elige la “regla aplicable”, por com-
paracion entre la presuposicién de la regla ¥ los elementoz de la causa:
nio se sigue adelante si ge comprueba una eoncordancia; si no, se ensaya

otra regla. Falta explicar el proceso del ensamiento: it
problema, que rebasa el planteado, i - I
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caso de culpa dafosa, la privacion de libertad o una multa en
el caso de abuso de confianza, ete, Pero no es esp sino un proceso
esquemitico, que suele suponer muchas otras dificultades ya
resueltas o que han de resolverse a continuacién. Ante todo, se
trata de encontrar y elegir la disposicién o la regla aplicable, ¥
luego de adaptarla a la causa.

La investigacién y la determinacién del derecho aplicable
se encuentran muy facilitadas por las codificaciones y por las
concordancias doctrinales de numerosos textos legales. Fara los
supuestos encuadrados en las previsiones legislativas, el trabajo
de biisqueda estd reducido entonces al minimum de simplifica-
cién y facilidad, sobre todo con ayuda de los grandes repertorios
modernos de derecho y de jurisprudencia. Ademds, ese trabajo
se prepara generalmente, en lo eivil, por los abogados y procu-
radores que se encargan, los unos de poner en marcha el proce-
dimiento y los otros de presentar el asunto: le queda al juez
verificar la aplicabilidad de los principios invocados y elegir los
que mejor se adapten. Las reglas de derecho se interpenetran;
o su demarcacién abstracta, indispensable para la claridad 16gica,
presenta necesariamente carheter facticio ante la complejidad
fugitiva y creciente de la vida social. Asi, 1a ley ha trazado reglas
propias para cada categoria de contrato y, para saber cuiles son
las aplicables, hay que calificar el contrato; ahora bien, éste pue-
de presentar caracteres mixtos: un arguitecto gue ha _realma&-:-
ciertos trabajos, ;debe ser considerado como mandatario o como
arrendatario de obras? Un obrero que se ha h_-.tndc- en el curso
del trabajo, ;debe ser considerado como destajista o como asa-
lariado? Las consecuencias de ello son diferentes por completo.
Igualmente, acerca de la cuestion ya citada de Ins_ accidentes
automovilisticos, antes de haberse concretado la jurisprudencia,
se discutia para saber si debia splicarse el articulo 1382 del
Céd, civ,, con prueba a cargo de la victima, o, al contrario,
el articulo 1384, con prueba a cargo del conductor: era n:;ie-
sario elegir entre esos dos principios, y de esa eleccion. podia
depender la solucién del proceso. o

Con frecuencia, la cuestion de Ia calificacién juridica es pre-
liminar con respecto a la de la aplicacion del derecho; eso cons-
tituye la regla en lo penal. Calificar los hechos probades equi-
vale a hacerles entrar en una categoria juridica; o, &n otros

términos, apreciar en qué concepto deben ser F“bf’t_‘:mddis;n?:
podido decirse que: “el espiritu juridico es un €spinl uen g
gorias, que tiende a encerrar cada una de las especies
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tensién de un solo concepto” (*). Entre las categorias en las
cuales cabe pensar, o las presentadas respcctiva’mente por los hiti-
gantes, se trata de escoger la que convenga mas., Un acto puede
implicar varios aspectos, un hecho complejo puede ofrecer di-
versos caracteres: se fija la atencidn en el mas caracteristico
y esencial, que le da su valor juridice. Esa operacion se realiza
por apreciacidn juridica. Como observa Hussow, lo importante
no ez el silogismo por el cual la premisa menor, que enuncia el
caracter reconocido al objeto, se encuentra en la premisa mayor,
que enuncia la definicién de la categoria o las condiciones de la
regla, para hacer que de ella surja la conelusién; es mas bien el
fallo el que plantea la premisa menor al reconocer en el objeto
la presencia del cardcter que servird de término medio (*). Esa
apreciacion es mas o menos amplia; pero debe seguir criterios
claros, para no evolucionar hacia la arbitrariedad. Algunas cate-
gorias concretas sirven de intermediarias entre la teoria y la
prictica,

;Como se elige entre los principios aplicables? (‘). Existe
en ello un entrecruzamiento de los principios, y alguna vez una
especie de interferencia. Cada uno se encuentra establecido para
casos tipos, pero se extiende a los asimilables, aun cuando en
materia penal se excluya generalmente la aplicacién por ana-
logia. Los actos y las situaciones son de una variedad indefi-
nida, mientras los principios son limitados y claros: la califica-
cién exige un andlisis juridico, que deja de lado algunos aspectos
de los hechos, de suerte que el punto de vista juridico permanece
siempre mas ¢ menos abstracto e incompleto (%),

(*) L. Husson, ob, cit.,, pag. 246,

() L. Husson, ob. cif., pag. 398. Ese acto del espiritu, destaca,
esta en sentido inverso de las operaciones de conceptualizacién v de
induccién por las euales ha sido definida la categorfia ¥ ha sido dictada
la regla; pero pertenece al mismo género, consistente también en abs-
traer de la realidad concréta los elementos intelipibles que parmiten
pensarla. Cabe advertir ahi, con este autor, una especie de interpreta-
cidn de los hechos para conceptualizarlos en un sistema legal, El jues
debe entregarse, pues, a una doble interpretacion: la de la ley ¥ la
de lclr:: jhe;hm, tratande de que coincidan,

. A4 Para mayor precisién, habria que distinguir las simples dispo-
siciones legales, los conceptas ¥ las reglas iuridgicu, cms?gl:-adas nﬁis
nﬂmenu éxpresamente por la ley; ¥, por dltimo, los principios gene-
r1 s, por lo comiin no formulades por la ley. Pero su papel ez siempre
e rlr.illmo, .Wrdf.‘“'"” de principio a la reselucién. Para que su decisidn
h:;st tet m;S sdlida, log jueces procuran relacionarla con un texto, No
:1}9;3'?:\‘”'!{ asta con un prm-.:irlajennral (Casacidn civ., 25 de julio de

DL H, lﬂﬂﬁi:. 1. Cir. el Céd. Civ. mexicano, art. 18 gue autoriza
nxpr?::;m‘éelnte a los tribunales a referirse a los prinnipim.gtntlﬂ&ﬂ-
gl 20 hecho de que un mismo aclo o una misma situacién puedan

B 18 veZ sujetos a varias noclones juridicas depende de nuestra
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{Cémo se elige entre los principios aplicables, cuando uno
de ellos no se impone por una raedén cierta y subsiste alguna
vaguedad que deja en libertad para apreciar? ;No existen prin-
cipios dominantes que se imponen a los deméas? Verdad es que
no todos se encuentran a un mismo nivel. En teoria, se habla de
clagificacion jerarquica (°): existen grandes principios de justi-
cia, como el de la responsabilidad ecivil v el de la culpabilidad
penal; existen principios intermedios, basados indirectamente
sobre la nocidn fundamental de justicia, o derivados de los pre-
cedentes, y de alcance mds restringido; por Gltimo, existen reglas
mas particulares y numerosas. Pero eso no quiere decir que los
principios mas generales deban imponerse absolutamente; es mis
bien lo contrario, en caso de oposicion, puesto que specialia ge-
neralibus derogant, y las prescripciones precisas son de apli-
cacion més estricta. No obstante, no hay sentada regla general
a este respecto; y, por medio de la calificacion, puede haber en
ello un modo retorcido de elegir libremente el principio apli-
cable, si el hecho se presta a diversas calificaciones (7). El juez
se inspira entonces en ideas morales, que se encuentran en la

estructura mental, que nos obliga a proceder por anilisis para adquirir
elara conciencia del contenide de nuestro pensamiento, fragmentando
1o real en elementos que estin fundidos coneretamente entre sl Fesul-
ta de ello que todos los conceptos ¥ tedas las proposiciones en las
cuales se formula el derecho no presentan su sentido exacto sino rela-
cionando unos con otras; como el conjunta de los signos constituye un
misme lenguaje (L. Hussow, ob. cit, pag. 507). :
{(*) DomaT situaba en la clspide "los principios nmaturales e in-
mutables de la equidad”: por debajo, “las reglas particulares”; ¥ en lo
mis baje, “las reglas arbitrarias”, wvariables segun los lugares ¥ los
tiempos, Huszsow observa gue el esfuerzo de los practicos, que tienen
necesidad de categorias concretas, esti estrechamente solidarizado con
el de los tedricos para reduelr las reglas juridicas a un pequeno nifary&?:jﬂl
de principios, de los cuales puedan deducirse. En la aplicacion
de esc método de clasificacion deben concurrir dog métodos indispen-
sables para las ciencias de los heches: la explicacién de nut:stl'is ¢§n-
cepeiones, que desarrolla su contenido para confrontarlo con los hechos,
¥ la coligacién que, de tales observaclones, deduce, por semejanza,
concepeiones nuevas (L. Hussow, ob. eit, pigs. 273 a a'ifég? aal
(") Luego de los célebres trabajos del decano _Iu:u:m.:;"nJE ooy
método de interpretacién en el derecho P_l‘t'l"idi?. los juﬂ;;“ e
reconocer a los jueces cierta libertad en la investigacion, m ﬂi.d mm
“cientifica”, de los elementos objetivos. Pero suelen pretend erme h
en nombre de la 16gica juridica, negar a los jueces cierta hbe;a ex?:tl;.r
elegir 1a regla aplicable. Bien es cierto que en ello no prickis ST L
libertad, o mas exactamente amplitud de apreciacidn, sinc en ;:G e
asignados por la ley, que son mis o menos extensos ‘Lﬁﬁdﬂ“ dﬁfx ey
la materia. Pero no cabe desconoeer que existe en reall :Ii EA 'adn
tamente o por medio de algin rodco. Acerca de esa CEERERCE G
puntos de vists, volvemos a encontrar la falta de coincldencia
el plane juridice ¥ el plano judicial,
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base del derecho (*), ¥ que se enlazan con los grandes principios
de justicia; s6lo se le aconseja no atenerse a ideas personales.

En derecho penal, la calificacién es condicién esencial del
proceso, ya que el acto no puede ser punible mds que si cons-
tituye una infraccién prevista por la ley —Nullum crimen sine
lege—: y porque, en nuestro sistema penal, los delitos no pueden
ser extendidos por analogia, como salvaguardia para los ciuda-
danos. La operacién que consiste en calificar como infraceién un
acto reprensible, es deecir, en hacer que un hecho encuadre en
una categoria juridica de orden penal, constituye psicoldgica-
mente un verdadero juicio, que ademais se reproduce a conti-
nuacién en la resolucidn judicial; ese juicio, considerado como
el que zanja una cuestion de derecho, se refiere a la vez al
derecho y al hecho; o, mejor dicho, a la relaciom entre uno y
otro, por declarar que el hecho entra en tales elementos de
derecho, En la base se encuentra la apreciaciéon moral del hecho
que se estima merecedor de una reprension; y luego se buscan
los elementos juridicos que le convienen. Toda infraccién se
descompone en elementos constitutivos, que son examinados uno
tras otro: el andlisis juridico se realiza al mismo tiempo que la
apreciacion de los hechos; ademdis de que no es llevada a fondo
sino en los casos dificiles, que plantean un problema.

Asi, sucede que, ante un acto indelicado, se plantea la cues-
tién de saber si constituye un robo, hurto o estafa, que son tres
medios distintos de apropiarse fraudulentamente de lo ajeno, y
que son objeto de sanciones diferentes. Puede producirse, segiin
el dngulo desde el cual se enfoque el caso, gque constituya uno u
otro delito, también simple dolo. Eso no resulta raro en los
actos contra laz buenas costumbres; entonces, segiin la grave-
dad, se les califica de una manera o de otra: ya sea un atentado

. (% Al analizar el resultado juridico, Hussox pone de relieve, en
reiteradas ocasiones, la intervencién de la conciencia moral y el papel
del juicio de finalidad; hace resaltar el elemento moral de los hechos
juridices; concluye que el derecho es un sistema de medies ordenados
a la realizacién de ciertos fines, que interesan a nuesiro destino. En
la experiencia juridiea hay de original el que la conciencia reacciona
ante los heches observados; por ejemplo, en presencia de un accidente,
es un sentimiento de piedad por la victima; o el sentido de la equidad,
impresionada por ol contraste de su suerte con la del autor del acciden-
te; o lambién la preoccupacidn de asegurar la salvaguardia de la wvida
v de la zalud humanas, Y laz exigencias de la conciencia, reveladas
ante los hechos observados, tienen por efecto orientar el analisis de los
mismos: asi, el deseo de reprimir un acto que se juzga reprensible lleva
a indagar el elemento delictive. Nuestra actitud intelectual se inspira
5:,- ﬁﬁf"ﬁs :ieacg:mt:rﬂ ¥ en nuestras aspiraciones morales, en virtud
bo Mg :.r}- & interpenetracion general (L. Hussow, ob. cit, pags.
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contra las buenas costumbres, con violencia o sin ella, con reten-
cion del hecho impidico mismo; ya sea un simple ultraje ptblico
al pudor, por fijarse en el caricter piblico del hecho, elemento
en el cual la jurisprudencia se muestra por demis amplia (sin
duda por esa finalidad practica). La eleccion de la calificacion,
cuando es posible, obedece pues a razones morales e inexpresa-
das, tras la fachada juridica que oculta la apreciacién del hecho.
Razones morales més o menos subjetivas y que tan s6lo un an-
lisis psicologico puede descubrir ().

En derecho civil, donde la interpretacién es més libre, la cali-
ficacién desempefia papel mas esfumado, mas o menos esencial,
para someter los hechos a una nocién juridica, de la cual se deri-
varin los efectos legales. La diferencia consiste en que las cate-
gorias juridicas no son ya tan tajantes ni tan estrictas, sino que
constituyen simples nociones directivas o marcos legales mas
o menos amplios, generalmente no exclusivos. Cierta amplitud
se deja a los jueces para determinar los hechos y retener tal
o cual cardcter como esencial. Esa libertad de apreciacién, deno-
minada soberana en la esfera de los hechos, debe ser motivada,
de modo que permita la fiscalizacién de si la regla aplicada res-
ponde al hecho comprobado; pero también esto sigue 3‘_""&“ umn
asunto técnico, y la téenica rige la apariencia: los motivos mo-
rales no se expresan necesariamente, o no lo son sino por me-
diacién de una nocién éticojuridica, como la de la buena fe
o la equidad.

Cada litigante invoca un derecho determinado ¥
su caso con calificacién relacionada con €], mientras su adver-
sario opondra otra distinta; el juez tendrd que elegir, o podra
adoptar un tercer criterio. Se trata, por ejemplo, de un accidente
susceptible de acarrear una responsabilidad: como el régimen
legal aplicable difiere segin la causa de esa resPunsablhdad. hay
que empezar por determinarla o calificarla, segun descanse sobre
un delito (civil) o un contrato, precisando, en €l primer supuesta,
si es por un hecho personal (art, 1383) o, al contrario, por obra
de una cosa o de una persona por la cual deba responderse
(art. 1384, con subdistinciones); o precisando, en el segundo
caso, qué clase de contrato ha sido violade o estaba en curso,
sobre todo si habia contrato de trabajo o mandato, ete. S_" o
tablecen criterios para construir tales distineiones juridicas; pero

presenta

puede ofrecer varios aspectos;
ideracidn, y hay gue su ordi-
u valor juridico, al califi-

{(*) Como cbserva Hussow, un aclo
pero no todos deben ser tomados en Cons
narlos a uno de ellos que atribuya al acto s
carlo (L. Hussow, ob. cit., pig. 249).
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no por eso deja de subsistir siempre cierta arnplitu!i en la
manera de apreciar los hechos para aplicarles el criterio. Para
reducir la arbitrariedad al minimo, se hacen esfuerzos para con-
cretar los criterios; pero sucede que una nocion muy precisa con-
duce, en ciertos casos, a consecuencias injustas, que se querrfan
evitar; pues ningun principic debe llevar a olvidar los demis, y
todos deben permanecer coordinados bajo el fundamental de la
justicia. Cuando falta un eriterio establecida, como sucede con
las leyes nuevas, la guia se encuentra en el espiritu de la ley
¥ en analogias, y se recurre a inspirarse en la equidad. Se in-
tenta hacer lo mismo con las situaciones nuevas, a las cuales el
antiguo criterio se aplica mal: hemos visto como se ha modifi-
cado, por medio de una interpretacién nueva, el criterio de la
responsabilidad por obra de las cosas (art. 1384) por un progre-
sivo trabajo comin, que no se ha producido sin brusquedades,
tendiente a una finalidad superior de proteceitn de las victimas,
que en ocasiones se encuentra muy rebasada,

Las partes gozan de mayor libertad que los jueces para ele-
gir la calificacion de los hechos pretendidos y la causa de la
aceién que guieren sostener. Asi, la victima de un accidente,
cuando reclama su reparacién, puede basarse, con mucha fre-
cuencia, tanto sobre la prueba de una culpa (art, 1382) como
sobre la presuncién de responsabilidad por razén de la cosa
{art. 1384) o sobre las dos a la vez; o, si existe un contrato pen-
diente, cabe invocar una falta delictuosa al mismo tiempo que
contractual (sin embargo, eso no carece de dificultades). Pero
el juez no puede permanecer en la alternativa ni en la indeter-
minacién: debe resolver la situacién; y, cuando el derecho se
muestra indeciso, hay que encontrar otras razones para resolver.

En la interpretacién de la ley entra también la apreciacidn.
La posibilidad de comprender un texto en diversos sentidos,
como pasa con las leyes nuevas, obliga a elegir entre varias
Interpretaciones siguiendo motivaos gue no siempre son propor-
cionados por la ley; y sucede que se amplia una interpretacion
admitida para que entren en ella casos nuevos, Tal es el caso del
sentido cada vez més amplio dado al articulo 1384, inciso prime-

ra, del Céd. civ, sobre 13 responsabilidad por razén de las cosas

inanimadas. La logica juridiea, que aparece predominante, cuan-
do no dnica, en los motivos del fallo, para la buena estructura
de la obra, suele resultar entonces insuficiente para explicar la
resﬂlucmr{. que mas bien se ha querido como es por haberla
estimgdu Justa; porgue, dentro de log principios, los jueces tie-
Nen siempre como mira la justicia, que constituye la razdn de
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ser del Derecho (') y el objeto de su funcién: segiin la hermosa
frase de Cousiy, “la ley de las leyes es la justicia natural”.

Para el espiritu recto y experimentado, el sentimiento del
derecho y de lo justo precede a las complicaciones del razona-
miento juridico. Cabe ver en ello, con el jurista austriaco Un-
CER, un sentide juridico interior (innere Rechtsstimme), compa-
rable con el sentido moral ('), que permite entrever o presentir
la decisién justa, antes de justificarla juridicamente y de moti-
varla légicamente. "El sentimiento juridico y la razon juridica
(Rechtsgefilhl und Rechtsverstand) —dice— deben concurrir
para formar un fallo justo con motivos justos de decisidn, Mas
vale en todo caso un fallo justo con motives insuficientes de
decisién, que un fallo falso con motivacién muy sagaz", “Cuando
no se siente nada —agrega mis adelante—, jnada se percibe!” (*?).
El sentimiento que concurre con la razén para formar un fallo
justo sobre motivos justos lo califica de “un sentimiento juridico
diseiplinado por la légica, impresiones juridicas formadas en las
manos de la ciencia, un instinto juridico racionalizado”.

La extensién del sistema juridico, que en sus enmaranadas
redes envuelve por completo la vida social, no permite los brotes
mis hermosos del sentimiento juridico que manifestaron los
pretores romanos: los jueces modernos estan maniatados por un
derecho (objetiva) extremadamente desarro]ladﬂu (**). "La ne-
cesidad de distinciones claras y precisas —dice RUMELIN— es tan
apremiante, que a través de ese largo camino el sentimiento del
derecho pierde bien pronto el aliento y le resultaba preciso des-
prenderse de un elemento logicotécnico” (*"). Pero ne por ello

10} “Spntimiento (Affekt) de erden moral —dice el jurista swzo
Kunfmanmx_ que ez ung de las mis hermosas ¥ elevadas flores de Lz
vida del espiritu humana”, de modo que la psicologia de ese ?ntﬁr{um'
debe servir, segin ¢l, de ciencia auxiliar fundamental en la uﬂsoga
del derecho, que no se limita a 1z pura especulacidn abstracta. a].ll;
efecto, “alli donde el derecho (subjetive) deja de ser algo nIechgo,h
se seea su raiz y perece” (L. KUHLENSECK, Zur Psychologie dc:g . r.u: 93:3—
gefiihls, en Archiv fiir Rechts und Wirtschaftsphilosophie, 1, 1307-1305,

pég. 16). : . : N
(11) Se reconoce que la funcién del jurista consiste en distinguir
lo iusm) de lo injusto en cuantos casos deba resolver conflictos ;l:::. tdr:r&-
chas e intereses: con lo cual sirve el ideal de justicia (P. IER,
Théorie générale du Droit, Sirey, 1946, pag. 176).
(12) Joseew Uncem, Mosaik (Leipzig, 1911), pégs, 181 y 182, ;
(12} J. J. Rousseat observaba ya que: ‘A fuerza de snmltrlo
todo a la regla, se destruye la primera de las reglas, que es la justicia

(-] 1 K L1 )
Y I{I::l;nh]'i:}l ;lt.liﬁti.m, Reden und Aufedtze (1875), pig. 83. Citado p-?r

UNLENBECK, que agrega: “Sin embargo, el gran peligro de gue t_:
formacién ¥ el ejercicio del derecho se aparte finalmente del sanl :.-;
miente original del derecho, cabe dazcartarlo profundizands nues
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deja de ser menos necesario para el juez, Para repetirlo con las
palabras del poeta alemin, el derecho debe brotar de su con-
ciencia como la sangre del corazén (**). Mejor que a cualquier
otro, cabe aplicar al juez las hermosas palabras del jurista y filé-
sofo italiano Dewr VeccHio: “Debemos sentir en nosotros que
repercute la vibracién ideal que corresponde a la estructura
objetiva del derecho, para comprenderla... Quien no sienta en
5i los elementos y las razones simples y necesarias de las institu-
ciones juridicas en general; quien no posea vivo y despierto en la
conciencia el principio tedrico y emotivo que corresponde inte-
riormente a los datos histéricos del derecho, no puede percibirlo
ni asimilarlo; sobre todo, no puede comprender su sentido intimo
y su verdadera naturaleza” ('*). Ese sentido interior es el que
permite penetrar en el “nudo esencial” de las relacicnes juridicas.
Natura juris ab hominis repetenda est natura.

El sentimiento juridico se abre mds libre curso en aguellos
casos en que el juez no se encuentra sujeto por una preserip-
cion y recurre a las ideas personales. Entonces es cuando el
fallo puede adquirir caracter subjetivo, y el peligro se encuentra
en exagerar ese sentido. Tales resoluciones de derecho se rela-
cionan con la llamada libre formacién del derecho (frei Recht-
sfindung), que tanto se ha diseutido en Alemania v que tende-
ria a ensanchar de manera excesiva el poder judicial (*7). El
derecho, se dice, no debe ser querido por si mismo, sino que cons-
tituye una manifestacién de cultura (Kulturerscheinung) que
persigue determinados fines: el juez debe inspirarse en tales
fines, y de modo miés especial cuando la ley presente lagunas.
Eso resulta verdad sobre todo para el juez civil, que no puede
negarse nunca a declarar el derecho (el juez penal tiene el re-
curso de absolver); pero una formacién judicial del derecho casi
libre no se concibe sino en casos excepeionales. Los litigantes
suelen temer el “arbitrio del juez”, que origina tantos pareceres
coma jueces. Surgen de é] excelentes resoluciones, basadas sobre
la equidad; pero surgen otras que incurren en un falso huma-

conocimiento psicoldgico (psicologia individu 1 i i
cologia comparad i r e il o o
o {“; ;?b. :?t.,l':; érg 15152}?‘!]:111::&'%&5 tanto de lege data como de lege
“El (el derecho) brota en n 6m"!
(Es quillt in uns, wie Hermmﬁ.;inﬁ;:} R I
Lunwig Unran
(1%) Gromero per Veccumo [1 ! Ty
. L » IL sentimento giurid
2* ed,, 1908): estudio muy docurnentado de ]f nauﬁgiaﬁuym?ﬁnm:i

del sentimients juridica en el orden j istd
de vista de la filosatia de?i;er:nh:fl R TSt ol puuje

(**) Cir. A, HeLLwie, Zur Psicholo

dung, pig. 36, v lon Al g ok gie der Richterlichen Urteilsfin-

0% {Dtmmﬁ.n'r, WILDHAGEN, ete.).
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nitarismo; la indulgencia para con uno puede sacrificar el de-
recho del otro; pues, como dice MONTAICKE, “lo que a uno se le
da, a otro se le quita” (**).

En derecho penal, las resoluciones poseen particular acen-
tuacion afectiva, sobre tede en el sistema actual de la conviecidn
intima. Si el acto delictuoso parece excusable, se busca la manera
de encuadrarlo en una calificacién mas favorable, o se pasan
en silencio las eircunstancias agravantes: asi, a diario se some-
ten a la jurisdiccion correccional hechos que legalmente cons-
tituyen crimenes; por ejemplo, tratande como simples ultrajes
al pudor (delitos) verdaderos atentados contra las buenas cos-
tumbres (crimenes); y también se declara que el hecho estd
desprovisto de intencion delictuosa cuando parece demasiado be-
nigno para ser castigado. A la inversa, se fuerza un texto para
encuadrar en él un hecho reprensible que merece represitn:
eso acontece especialmente en materia de estafas, donde se trata
de desbaratar la ingeniosidad de los caballeros de industria que
bordean el Cédigo penal (art. 403). En resumen, el juez aprecia
moralmente el acto antes de aplicarle la ley: un juicio valora-
tivo precede al fallo de legalidad y, dentro de los limites de la
libertad de apreciacién, lo condiciona. El acto juzgado inmoral,
grave, repugnante, suscitari una excusa legal cuando resulte
posible. Se buscan motivos juridicos para apoyar los motivos
morales, que son los mas profundos y verdaderos. .

Una vez encontrada y determinada la regla o el principio
aplicable, hay que proceder a esa misma aplieacién, adaptindola
a los hechos de la causa. La ley es abstracta y general; los he-
chos son concretos y particulares. Cuando ne hay més que apli-
car uniformemente la regla al caso que regula, la operacion es
sencilla ¥ mecanica como la conclueién de un silogismo: a?i
sucede con las contravenciones de policia y con los delitos asi-
milados, fiscales y otros, que se castigan sin tomar en nuent_actta
intencion; igualmente, con las disposiciones de derecho esiricto,
que no dejan amplitud alguna al juez. Pero generalmente —y
eso entra en su funcién propia desde que el derecho salié del

de lado, como poce SeTias, las deforma-
s h 1o totalitarios, ses cualquiera

clones de la justicia gue, en los regimenes o explotando con fines

su nombre, la reducen a una triste carical

1 ) ; mana internacional
serviles nociones eldsticas. Recientemente, of 111550'3 un informe acerca

de derecho, celebrada en Paris en octubre de | sl d
del derecho rumano nos citaba un ejemplo tipico. P%n:‘izl?ar:itjilag
democracia popular: Ia justicia s 8 TN O} TCCChre de 1 equidad,
de ] dirigente. pillcacion. -

a8 I clize abrer O et it o e
que goce de buena posicién (Revista Justiaa NOvG, : !

140 v sigtes.).
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periodo formulario—, el juez determina el derecho con arreglo
a las circunstancias particulares de la causa, para hacerlo efec-
tivamente justo; es el intermediarioc vivo entre la regla objetiva
v el hecho particular, para poner de acuerdo una y otro. Puede
haber mucha distancia de éste a aguélla, porque no siempre cua-
dran. Eso es lo que lleva a decir a BrRUNScHVICS, por una genera-
lizacidn excesiva, que el fallo de derecho aparece como equivoco
e indeterminado cuando se le guiere aplicar a un easo dado, vy
que la jurisprudencia no basta para hacerlo completamente ade-
cuado al hecho particular, demasiado complejo y por demas
original para adaptarse al mareco juridico (**). Entonces, como
el aceite en los engranajes, interviene la equidad para suplir la
irracionalidad de la relacién entre el derecho y el hecho (*9),

Cabe preguntarse cémo proceden los jueces para determinar
esa adaptacién cuando carecen de unidad de medida; por ejem-
plo, para tasar los dafios y perjuicios en razén de un perjuicio
moral, o para dosificar la pena segin la culpabilidad. Es cierto
que, en si, un dafio moral no tiene equivalente material; sin em-
bargo, la jurisprudencia ha encontrado equitativo proceder comao
si tal equivalencia existiera; y, en efecto, en la vida, hay que
medir a veces los valores mas heterogéneos. La jurisprudencia
ha llegado a establecer una suerte de tarifa aproximada, que por
lo demas varia algo de una jurisdiceién a otra, segiin la gravedad
del perjuicio moral relacionado con el dafio material (pérdida
de un ser querido, pretium doloris de heridas, ete.); se toman
como base los precedentes y se concede una suma mayor o me-
nor por comparacion,

_Los jueces proceden de manera més o menos analoga para
dosificar las penas en que se haya incurrido: cierta practica
correccional permite lograrlo, sin llegar no obstante a evitar
las divergencias de opiniones en semejante materia, tan subje-
tiva. Es desde luego caso para decir: tot capita, tot sensus, Entre
asesores de un mismo tribunal, pese a los hibitos comunes en
el modo de juzgar, son frecuentes sensibles divergencias de opi-

(1*) LioN BRUNSCHVI i

139?,‘;;‘?5%1219. c6, La modalité du jugement (Paris, Alcan,

=l papel esencial de la equidad, ya indicado, consi -
tar la posicién general de la ley 3:1I caso nn:';-mreta pﬂ:h.cu]c naiﬂgt?:t;?rg-
cipalmente en la manera de a.ﬁn:lar ¥ de determinar los hechos. Pero
su influencia se deja sentir sobre el conjunto del hecho ¥ del derecho,
%: no deja de inspirar al juez en la interpretacidn de la ley. El esfuerzo
lmn-ie a reconstruir el pensamiento contenide en la ley. Ahora bien
a verdadera sustancia de la regla esti en lae razones, conscientes e in-

llama a la realidad efectiva sobre la cual esti basada 1': 'i':; G
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niones; por fortuna, se nivelan en el curse de la deliberacion
para fundirse en la unidad del fallo,

La nocién de culpabilidad, qué desde el punto de vista sub-
jetivo estd unida a la de responsabilidad (*'), es muy imprecisa.
Sin embargo, se distingue toda una gradacion de eulpas: inten-
cional o dolosa, grave, negligente, leve, excusable, etc.; v en
cuanto a culpabilidad delictiva o intencional, cabe agravarla
o atenuarla en mayor o menor medida, seglin las circunstancias,
¢ incluso execusarla en ciertos casos. En nuestro sistema penal,
las circunstancias agravantes (premeditacidn, reincidencia, ete.)
y excusas absolutorias (obediencia debida y otras) o atenuantes
(ser menor de 16 afios, la provocacion y demds) resultan de
hechos determinados por la ley. Al contrario, las circunstan-
cias atenuantes (**), introducidas come medio de suavidad al
alcance permanente de los jueces, son ilimitadas e indefinidas:
permiten rebajar la pena por debajo del minimo ordinaric y no
tienen siquiera necesidad de ser determinadas en el fallo. Su
papel es, por tanto, mucho méis juridico que psicolfgico en la
formarién del fallo: sirven sobre todo para justificar una apre-
ciacion indulgente.

(71} Suponemos resuelta lla cuestion dtilavigp;::igﬁitiu? parnm
previo que ha sido objeto de las primeras inwvesti 1 -
':uenn:iaqde ello, el de la existencia de la culpabilidad y el de la respon-
sabilidad del agente (penal o civil), sobre todo como cuestion de hecho
o de prueba: la persona llevada ante los tribunales se reconoce q;u
debe responder del hecho culpable o dafioso, porque ella es quien lo i
cometido o la obligada por ¢, ¥ que es, de hecho ¥ de derecho, da
responzable de zus actos. Falta por determinar en qué medida ¥ 1:
qué manera debe responder por ello, Ante todo hay que apr:;nag.- 1
falta cometida, tal como esté concebida juridicamente (qulbﬂ.hn Tﬂlﬂﬂ::
to de una obligacién: nocién moral pasada al dmbito del derec o), a ;
de aplicar una sancion legal apropiada (dafios y perjuicios %S;;m}.
estimacién cualitativa, que sin embargo se traduce en cifras. d::“II;
luacidn de culpabilidad (objetiva v subjetiva) depende siempre A
evaluacién de la responsabilidad: la culpabilidad no puede !E::;mp -
cuando la responsabilidad se encuentra atenuada por pert “.W“dﬂ
mentales, Por otro lado, la evaluacién de la culpabilidad sigue g
funcién de la parte de imputabilidad; si el hecho dam:;n :I'.sno t‘: r:er i
atribufble a culpa del agente, sino también a la culpa de el
© a una causa extraha, el tribunal fija una parte de respo s
para cada uno, Esa forma equitativa de proceder, al dwﬁ:r_ e
ciones los imponderables, ha podido ser criticada, pero né t:l 5 A
tuida: la jurisprudencia prefiere todavia dejar que subsista alg By
arbitrariedad en las evaluaciones que introducir excesivo TIROT,
riesgo de injustieia, en las resoluciones. segundp grado

{*2) El Codigo penal de Ginebra ha introducidﬂE“:‘l i

de atenuacién, las circunstancias muy atenuantes. =n 'FSTUS Gl

Presentadc un proyecto al Parlamento para introduc
Cddigo penal.
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En esa apreciacién, la medida de la culp_qbilidad no es sino
un medio para la de la pena; es la aplicacion de ésta la que
constituye el objeto del fallo penal, y ésa es la cuestién gue los
jueces consideran: se preguntan cudl es la pena merFCIda por
el culpable (**). Parece excesivo calificar, con CLAPAREDE, cOmo
“subterfugio mental” () ese procedimiento natural y legitimo.
Bien es verdad que ese autor consideraba la antigua manera
de proceder los jurados, encargados de responder sobre la cul-
pabilidad, no sobre la pena; pero sabemos que el legislador no
ha podide separar agui sino de un modo absolutamente artifi-
cial esas dos cuestiones tan intimas y necesariamente enlazadas
en el espiritu de los jueces. Como observa CrLAPAREDE, la pena
se presta mejor que la culpabilidad a una determinacién precisa;
ademds traducimos inmediatamente una idea en otra, y la me-
dida de la pena nos sirve para precisar nuestra estimacion de la
culpabilidad. Incluso pasamos alge por alto la idea de la culpa-
bilidad cuando las circunstancias determinantes, comparadas con
las apreciadas ya en los precedentes semejantes, nos permiten
fijar la pena por analogia. .

A falta de escala y de bases fijas, la evaluacién de la cul-
pabilidad y de la pena revelan, mejor que cualguiera otra ope-
racién del fallo, la personalidad del juez, su cardcter, sus ideas
sobre la justicia represiva. Aqui es donde se ha hablado espe-
cialmente del arbitrio judicial (**) y donde interesaria deter-

(1) La importancia primordial de la pena en el fallo penal se
encuentra consagrada por la teoria de la pena justificada, en la juris-
prudencia de la Corte de Casacién gue, por aplicactdn extensiva de un
texto gue prevé el simple error material sobre la disposicidn legal
considerada en la citacion (art. 411 del Cdd, pen), estima que una
calificacidn errdnea no implica motivo de casacidn, si la pena infligida
no rebasa el maximo previste por la ley para el delito que deberia
haberse calificado, incluso =i este Gltimo es menos grave que ¢l consi-
derado, ¥ hasta si sélo existe uno que penar aungue sean varios los
tenidos en cuenta en el fallo. jComo si debiera resultar indiferente
para el condenado verse perseguide por un delite mas bien gque por
olro; por ejemplo, ser tildado de ladrén o de estafador en lugar de cul-
pable de hurto con abuso de confianza o de amenazas'! La logiea juri-
dica ha eedido ante la simplificacién prdctica del procedimiente (Casa-
eidn crim., 25 de marzo de 1927, D. H., 1927, 287; 30 de julio de 1927,
5., 1929, 1, 158; 14 de noviembre de i‘!iﬂ, DA, 1541, J, 53; 29 de
diciembre de 1849, J, C, P,, 1950, I, 5582),

(#) E. Coararipg, Lo psychelogie judicigire, en Année psycholagi-
que, XIT, 1906, pag. 286.

(*) EMMANUELE CanNEVALE, L'arbilrio del giudice nell'applicazio-
ne della pena, en Rivista penale, XLVI, 1897, pags, 108-133 v 333-350
{aﬂ.ipu]n resumido por Camond pe VENCE, en francés, con el titulo De
Varbitraire laissé au juge pour Vapplication de lz peine, en Revue péni-
tentigire, XXII, 1898, pags. 507-512). El autor muestra con razdn la
necesidad de un método cientifico para suplir la insuficiencia y la in-
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minar su ecuacién personal (**). Se encuentra gque un juez es
mas severc o “represivo”, mientras que otro es mis indulgente
o “débil”, seglin una expresion corriente. Esa severidad o tal
indulgencia del juez, que manifiesta sentimientos naturales o
adquiridos, al propio tiempo que ideas con respecto a los delitos
y a los delincuentes, puede variar segin los casos; por ejemplo,
seglin le parezea peligroso o repulsive tal delito o, por el con-
trario, que se apiade de tal categoria de delincuentes,
AvTaviLLa cita el caso de un magistrade que, habiendo visto
truncada su vida por la traicion de su mujer, llegd a asombrarse
de que honrados abogados se atrevieran a defender a los acu-
sados de adulterio. Segin la observacién de un viejo magistrado
italiano, relatada por el mismo autor, los que tienen hijas se
muestran implacables con respecto a los acusados de delitos
contra las buenas costumbres; por el contrario, los que tienen
hijos varones ven en las lamentaciones por violencias carnales
tentativas de chantage (*"). Es cierto que se encuentran, par-
ticularmente en los asuntos contra las buenas costumbres, di-
vergencias de apreciacion por parte de les mglgiatradus, segin
su propia concepcién de la moral y de la vida y, por consi-
guiente, hasta cierto grado, segin la manera en gue ellos mismos
se comportan y han organizado su vida: se Eﬂmprﬂ}'ldﬂ que un
padre de familia ordenado tienda a considerar los mncl.!las con-
yugales y familiares méas seriamente y con mayor severidad que
un soltero algo despreocupado; y si sucede que el magistrado
se entrega o se ha entregado al concubinato 0 al adulterio, se

certidumbre de la intima conviecién, abandonada al buen sentido natu-

ta
ral. Para apreciar los hechos de manera completa, y tener en CUER
todas las mg-cungtanelas, le hace falta al juez una lirsn_ ¥ ldﬂ!;lt;ﬂz
operacitn intelectual, que no puede reemplazarse cnnl i s:mg: e
cién de la conciencia, Lo mismo que en el examen de a_p!'i;e 3, Comes
se le reconoce de mojor grado, también en la aplicacion de ‘& PEty

andlizis, muy penetran e debe p
toda su conciencia a fin de que su resolucién responda a la

fin de § i i
la justicia. La conviccion libre ne podria a.:unsutl.lmi- u:: d?:bl-etesuﬂ%

Una apreciacion arbitraria; sino que significa que e E
%iﬁ rﬁglas artificiales de 13: l;;rcsmﬂ ;ﬁglas naturgles v racionales de
a légica v, agreguemos, de la_psico . )

{g'-'ii} ]’:{m ohservacién psicolégica es sin duda la mlf:é Ilm a d?f;f
a PIERRE AUDIAT, en un recienie ‘.“m.i:ﬂ” I;.:h?;;; {;:'p;s arg e up‘;r:r -
racién), en Le monde, 22 de septiembre de , que,
justicia’ absoluta, haria falta no solamente mﬁlszaﬁl:n aslu:f.uergugzrﬁ
elementos el fenémens eriminal, sino también ‘anatzar 11 o
misma manera que s¢ quiere analizar al criminal”; porque d'u ;lm
de la sentencia penal depende de la personalidad de uno ¥ !

(27) . ALTAVILLA, ob. cit., pag. 568.



142 LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

encontrard en situacién muy violenta para juzgar la irregula-
ridad de tales situacicnes.

Por suerte, la voluntad de justicia y los habitos profesio-
nales del juez de conciencia logran contrarrestar, hasta cierto
punto, las tendencias particulares y corregir las desviaciones
subjetivas. La expansién natural de los sentimientos comunes
de simpatia o de antipatia, da lastima o de indignacion, se
regularizan por obra del amor ideal de la justicia; su fuerza
se duleifica por efecto del habito y de lo que se ha denominado
el freno ideomotor, En consecuencia, como el médico, el jurista,
al interesarse por el caso pendiente de resolucién mas que por
la persona de las partes, llega bien pronto a revestirse el cora-
zén con una especie de escudo intelectual y, racionalizando los
resultadoes, a considerar las situaciones desde un dngulo méas o
menos abstracto,

Muy diferente es la mentalidad de los jurados: juzgan (ni-
camente como hombres, con sus cualidades y sus defectos per-
sonales, con sus reacciones emotivas, con su concepecién frag-
mentaria de la equidad en relacion con lo que les atafie (**). Se
encuentran aleatorios sus veredictos, porque dependen demasia-
do de impresiones subjetivas, variables y de dificil previsién, a
menos de estar bien informado acerca de sus personas. La habi-
lidad de los abogados se muestra en el intento de recusar a los
jurados por prever sus opiniones de acuerdo con su profesién,
su situacion familia, su partido, ete. (**), Se sabe, por ejemplo,
que los campesinos son severos en los robos de aves v terribles
para los incendios; y que los solteros, sobre todo en las ciudades,

(**) Esa tendencia a relacionar teds con uno mismo y a juzgar
desde un punto de vista subjetivo ha sido puesta recientemente de
relieve, de manera atrayente, por Anpei CAYAaTTE, 8n £ hermosa peli-
eula Justice est foite {Se ha hecho justicia). Llamados a juzgar a una
mujer, culpable de un homicidio por eutanasia contra su amants, los
jurados, perfenecientes a los medios mas diferentes suponen en la
acusads, con la mejor buena fe, una actitud y unos méviles que, en las
mismas circunstancias, habrian sido los suyes. Bl autor quiere hacer
;e:gitig‘ =;‘-wl! ;zda usnig, ;]! :uzgn:d aé préjimo, se juzga a si mismo, al

@ T SEEUR SU medio, su edad, su fort ani
o prf;:féftclonm s s una, su estado de animo,
(1 RRARA relata, en una de sus cartas, publi ij
publicadas par su hijo
tras la muerte de aguél, que: “Un rasge de astucia o de habilidad vale
para un abogado mas que todo su saber. Tenin que defender en Massa
: dia, en un café id
amante de su mujer. Cuando llegué a ese pdehlu, mwﬁ Z“'ﬁ.fi‘;";nﬂ'gfi

que me indicaran, de la lista de jurados cuiles eran |

_ ] i os solb

quiénes los nasadu:.; Tecusé 3 los PrimMeros, ¥ acepté g log :r;;g“llf:;r::lglﬁnslér

mint o a mﬂl;rﬂ de triunfar, y en efecto triunfé. He ahi para mi el vicio
nseco del jurade®, (Quelques lettres du professeur F. Carrara, Lue-

ques, 1891, pag. 67, carta de 1870; referido por FERRI, ob, cit., pag. 532.)
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tienden a la indulgencia en los crimenes de los amantes. Asi, en
el régimen del jurado separadc del tribunal de derecho, se vela
algunas veces condenar a graves perias a desgraciados gue habian
prendido fuego a un almiar (el art. 434 del Cod. pen. prevé
la reclusién) ; mientras que los infanticidios y los homicidios
pasionales se beneficiaban constantemente de abscluciones que
se han calificado de escandalosas. ;Cémo puede resistirse a la
piedad el corazén de los jurados ante las ligrimas de una
acongojada madre soltera o ante el drama de otras situaciones?

El sentimentalisme de los jurados, carente de medida en
un sentido o en el otro, parece, sobre todo en Francia, ejercerse
con menor frecuencia hacia un exceso de severidad que hacia
un exceso de indulgencia. No obstante, las colecciones del si-
glo x1X contienen cierta cantidad de condenas errémeas por
las cortes de assises, parte de las cuales puede atribuirse desde
luego a la impresion antipédtica producida por el acusado en el
espiritu de los jueces, Se encuentra también, y sobre todo, que,
en Inglaterra (donde los veredictos son susceptibles de revi-
sidn), la Corte de apelaciones criminales ha absuelto, en el
lapso de algunos afios, a 141 acusados que el jurado habia de-
clarado culpables (**). El magistrado MornET no ha tenido te-
mor de formular esta opinion: “Estid fuera de duda que un
hombre de fisonomia antipitica y de gestos torpes, acusado
de un crimen terrible, apenas existan contra él algunas pre-
sunciones a falta de pruebas, tendra interés en confiar su suerle
a magistrados profesionales antes que a los doce jueces, con
frecuencia excesiva determinados por presunciones" {i“}. Ahora
bien, precisamenie en la época misma en que aparecieron esas
lineas, en dos ocasiones (el 16 de diciembre de 1928 y luego,
en casacién, el 19 de octubre de 1929), la Corte de assises de
Innsbruck pronuncié contra un joven turista extranjero, Fe-
lipe Halsmann, acusado de parricidio, una condena que ha sido
muy censurada y que parece desde luego, per la incertidumbre
del caso, haber sido determinada por la actitud antipatica del
acusado (*),

{18} Arexawner, The administration of justice in criminal matters

-1919 s, 125 y 129. ) .
{Ca%h‘gidﬁbn;l?lgi;;ti: f:gfuw cr?miml* en Rev, des sciences polili-
ues, abril- o de 1929,

) {32) &oTrE de este interesante asunto, objeto de tantos cm]'.n{ent
rios en Austria y en los paises vecinos, véase espec _almer_ita,ﬂﬂﬂ. 1;;“,
Der Strafprozess gegen Philipp Hulsmann (Leipzig, Hirsl A }
F. Goreug, Le procés Halsmann et les lecons & en tirer, en Rew, ( ;;e
de Droit Pénal et de Criminologie, 1934, Ademas sc_advlelne Im; :
proceso lo accesibles que los jurados resultan a las pasiones locale ¥

las ti rensa, . c
sﬁ?ﬂﬂﬁ:;;m%ed;: l:l; simpatia o de la antipatia sobre el fallo ha sido
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Los jueces profesionales se entregan también, en ocasiones,
a sus sentimientos humanos. Pero su sentimentalismo esta re-
frenado por los hibitos profesionales, técnicos y juridicos, que
tienden @ revestir el corazén con una coraza de bronce y dan
a la justicia un aspecto rigido: existe en ello una doble tenden-
¢cia, que se manifiesta de manera distinta segun los caracteres,
¥ que resulta dificil mantener en justo equilibrio. El espiritu
de justicia de los magistrados no se siente generalmente con-
trariado por los sentimientos elevados de bondad y de piedad,
que aspiran a templar, mediante una dulce equidad, los ciegos
rigores del derecho estricto, del summum jus.

Hay fallos indulgentes que se explican mucho menos por
una apreciacién positiva de las circunstancias que por un movi-
miento compasive para con la persona del procesado o su situa-
ecidn familiar, o de simpatia ante la actitud del litigante. A los
jueces les agrada encontrar la buena fe entre los litigantes y
¢l arrepentimiento entre los culpables: los abogados, que lo
saben muy bien, ejercen su talento en hacer que vibren esas
cuerdas sensibles. Haria falta, por otra parte, un triple escudo
para no dejarse conmover por los lamentables especticulos de
las miserias humanas: los mejores jueces piensan, con JOUBERT,
que "no cabe ser justo si no se es humano”. Todos ellos =on
excelentes sentimientos; pero, como todos los sentimientos, tie-
nen necesidad de ser contenidos, para no entregarse al exce-
50 (**) y degenerar en sensibleria. El sentimiento puede desde
luego inspirar el fallo, pero no guiarlo. Un dominio insuficiente
de los sentimientos naturales conduce a resultados como éste:
se ha observado en ocasiones que los tribunales tienden, en los
pequefios asuntos corrientes, a condenar a una pena de prision
mis grave a los detenidos que a los procesados en libertad,
porque los primeros suelen causar peor impresidon que los se-
gundes, ¥ uno se inclina mas naturalmente a justificar la de-
tencion de un delincuente, medida grave que se supone no haber
sido tomada ni mantenida a la ligera.

. De manera general, el fallo condenatorio penal difiere se-
gun que el juez considere con preferencia los intereses generales
de proteccion social (sostenidos por el Ministerio publico) o,
por el contrario, si toma més en consideracion las circunstan-
cias particulares de la perpetracién culpable y la individualidad

puesta en claro, fuera de la esfera judicial, de manera cientifica, sobre
todo por las notables experiencias de Maria Zmiis, en Wurzburgo,
mencionadas antes,

(**) En virtud de la ley, bien conocida, de la expansién afectiva.
:i;. :;Eeumlmcnle H, Horromic, Psychulugieelai Ee .ﬁll?:?lr: lﬂg),
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propias del acusado que, en la mayoria de los casos, constituyen
circunstancias atenuantes. Hay que hacer un balance entre
esas diferentes ideas que se encuentran en la base de la gradua-
cién y de la apropiacién de la pena,

Algunos psicologos se han asombrade de que los jueces,
profesionales o legos, no experimenten mayores dificultades
para zanjar tales cuestiones, que no corresponden a ideas claras
o que incluso parecen cientificamente insolubles. Mientras los
hombres de ciencia discuten inacabablemente acerca de la res-
ponsabilidad, los jueces no vacilan en declararla y apreciarla,
Y es que éstos no se sitlan en el mismo punto de vista: en lugar
de escrutar la fuente intima de esa nocion, se contentan con
considerar sus condiciones de funcionamiento; aprecian las cul-
pas desde un angulo social, y se preocupan mucho mis de la
peligrosidad del agente y de la eficacia de la pena que del grado
de responsabilidad personal.

CraPAREDE piensa que, para poder zanjar de golpe, =in des-
componerla, la cuestion de la culpabilidad, los jueces recurren
al artificio que consiste en situarse mentalmente en el lugar
del procesado y en preguntarse si se habria podido cbrar de
la misma manera que €1, o en situarse en el lugar de la vietima
y preguntarse lo que se pensaria del acusado (*). Efectiva-
mente, constituye un procedimiento corriente para intentar una
mejor comprensién de los actos ajencs. Pero para el juez, mas
aGn que para cualguier otro, no es sino un procedimiento auxi-
liar, so pena de caer malhadamente en lo que ALTAVILLA, si-
guiendo a algunos psicolégos norteamericanos (James, Barp-
win), llama “el error del psicélogo” (**). Como hace observar
aquel autor, la introspeccion constituye un criterio imperfecto
para formular un fallo, sobre todo un fallo penal; ya que no
cabe establecer comparacion valedera entre elementos tan hete-
rogéneos por completo como el estado de &nimo de un criminal
¥ el de un magistrado. Resulta difieil que un hombre normal
v honrado se imagine las eondiciones psicologicas de un acusado
en el momento en que éste ha cometido su fechoria. Ademas,
a pesar de los esfuerzos para intentar comprender la conducta
del individuo, se detiene uno més facilmente a juzgar el acto
mismo que a penetrar y apreciar el estado de animo i 1'; ha
preparado, y que daria mas exacta medida de la verdadera
criminalidad.

Es cieﬁo que, bien situado para conocer las acciones, el
juez lo estd mucho menos para penetrar en las mismas perso-

(34} E. Cuaranipg, ob, cif, pag. 283.
{3%) E. Avtavizia, ob. eit, phg. 585.
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nalidades, por tener generalmente (excepto los jueces de ins-
truccién) escaso contacto con los individuos que ante Ellgs‘cﬂm-
parecen, y se encuentran cara a cara con gente que disimula
en mayor o menor grado su verdadera fisonomia. La dificultad
aumenta si existe alguna separacién entre la mentalidad del
individuo y la del juez; hay entonces una especie de distancia
mental que salvar, en la cual estd expuesta a perderse la ima-
ginacién, Es el caso de log eriminales, y mucho més conforme
] crimen se sale de lo corriente. Por suerte, en tales supuestos,
donde lo inconsciente desempena papel mas importante, la nue-
va ciencia psicoanalitica nos aporta luces que no debemos des-
defiar, aun guardindose de aplicar explicaciones esquematicas
uniformes. Se ha destacado que la actitud simpatizadora facilita
el conocimiento del préjimo (**); perc precisamente los crimi-
nales son méis bien antipitices; a su respecto, habria que ele-
varse a sentimientos humanitarios superiores.

De modo general, Aocer atribuye el mejor conocimiento del
hombre, ya sea a los que poseen un don especial de sensibilidad,
va sea a los “pecadores arrepentidos”, que, tras haber sabido
elevarse sobre las dificultades de la vida y haber salido del
fango, han aprendido a conocer tan bien lo male como lo bueno
de la existencia (**). Pero, en verdad, ;cabe pedir tal experiencia
para conocer a los criminales? Colocar al pecador arrepentido
“por encima de mil justos” es despreciar por completo al justo,
gue constituye no obstante el tipo ideal del juez. Con menos
exageracidon, ADLER requiere, para el conocimiento del hombre,
ademas de la experiencia, guardar contacte con sus semejantes

. (*) Esta interesante ldea, en verdad contenida en la doetrina eris-

tiana y en toda concepeidn hwnnnitaria, ha sido formulada por los
psiquiatras, gue han subrayade todo el interés que existe en “com-
prender simpaticamente” a los sujetos observades, al estilo de los
artistas. El profesor De GreEer ha tenido el mérito de aplicar este mé-
todo a los criminales: lo cual requiere uno sbnegacién personal, como
aquella de la cual ha dado pruebas el Dr. Vervaeck, en Bélgica (véase
E. v& Greer, Instincis de défense gt de sympathie, P, U. F., 1943).

En un reclente estudio de conjunts, Koscrewsw: ha analizade,
como psicologo, ¢l papel de la simpatia en el conocimiento, hasta llegar
a hacer de ella una funcién de conocimients, Parte de la observacién
de que la afectividad determina nuestra actitud con respecto al mundo
que nos rodea ¥, en general, nuestros juicios inmediatos. La vida afec-
tiva asegura el conlacto del ser con su medio; da a los objelos exte-
riores su consistencia y su significacién. Reduciendo la receptividad
a una impregnacion con el medio, llega a considerar la inteligencia como
una forma de la simpatia (C, Konciewskl, La sympathie comme fonc-
tion de progrés et de connaissance, P. U F., 1951). Cabe dizscutir la
conclusion, pero no las comprobaciones.

{31.} ﬂmm -I.'I-DI.-E“' CMMIH -
(Payot, 1949), pig. 16 issance de Uhomme, trad. de J. Mamty
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¥ con la vida, y mantenerse optimista, o al menos pesimista mi-
litante, no resignado: condicién favorable digna de retener para
la actitud humana del juez. Ante una delincuencia pasajera o
superficial, normalmente motivada, no se precisa mucho esfuer-
zo para comprender la personalidad, poco comprometida en si
misma. Ante una criminalidad profunda, se requiere una ver-
dadera investigacion para reconstruir mentalmente el proceso
que sale de la norma: la personalidad no estid desenvuelta en
las condiciones familiares y sociales habituales: para compren-
der con acierto su situacién, hay que remontarse hasta el origen
infantil, con frecuencia tan mal conocido.

La individualizacién, reclamada por los ecriminalistas, se
encuentra todavia en bosquejo, tanto judicial como legalmente;
¥ los jueces deben inspirarse, para la aplicacién de la pena, en
ideas diversas, enlazadas con concepciones personales o con
sentimientos de ambiente, sin criterio definido. Sin embargo,
hace ya mucho tiempo que la Escuela positiva italiana tuvo el
mérito de denunciar las lagunas de la justicia penal actual; y
los resultados engafiosos, que no cesan de lamentarse, no hacen
sino subrayar por demés la necesidad de modernizar el sistema.
En términos brillantes y severos, Fearr denunciaba la falta de
orientacion incluso de la justicia penal, sin otra brijula que
la inspiracion empirica de la “convicecién intima" y sin otro cri-
terio que la convencién falaz de la “proporcién entre la pena
¥ el castigo, entre el delito y la pena”, proporeién irrealizable
fuera de las impresiones sentimentales y arbitrarias que llevan
a decir que una pena es demasiado grave o demasiado benigna.
A esa justicia empirica, digna del periodo primitivo de la medi-
cina, debe sustituir una justicia cientifica, con un diagnéstico
fundado sobre la personalidad biosocial del delincuente, y una
terapéutica positiva, consistente en medidas ttiles para su re-
adaptacién social (**). Pero eso supone la organizacidn 1'3'-'1'3'3.'11
de un sistema penal y penitenciario que no solamente permita
dosificar la pena, sino también, y sobre todo, diferenciarla lo
suficiente, al menos en su régimen, para adaptar a cada cate-
goria de delincuentes el tratamiento que le convenga, en lugar
de aplicarles a todos, sin grandes diferencias, la misma pena,
méis 0 menos severa,

(38) En Femri, La_sociologie criminelle, trad, de L. TERRIER
(Paris, jﬁlcg;‘hmluﬂﬂﬁﬁﬂp&g, 507. Hacia la misma época, Cuqﬂ%m :bcﬁ-
vaba que el juicio walorativo aplicado a la culpabilidad tiende

i juici do sobre elementos intelectuales, si
vertirge en un juicio de hecho, basa O iar 1a' aepmesiin

se buscan las condiciones de esa culp ‘
a la ?nc:ntalidad del criminal, con finalidad de readaptacién (ob. &it,
pag. 287),
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La individualizacion de la pena comprende una doble tarea:
1*. alegir el género de pena gue conviene al individuo, no sdlo
para el castigo, sino sobre todo para su correccién; 2'. fijar la
duracién o el quantum de esa pena segin la criminalidad obje-
tiva del acto y, més aln, por la eriminalidad subjetiva del agen-
te. La primera tarea es la mis importante y delicada. Por
desgracia, en el estado actual de cosas, escapa en gran parte
a los tribunales: la ley reglamenta, de una vez para siempre,
una escala de penas correspondiente a las diversas categorias
de infracciones, como si debiera haber en ello una proporecitn
definida entre ambos factores. La mayoria de los delitos lleva
eonsigo cierta privacion de libertad y una multa que se fija
entre un maximo y un minimo (de los cuales este Gltimo puede
ser rebajado por la aplicaciéon de circunstancias atenuantes),
sin poder ser reemplazada por ninguna otra clase de pena. Si
los jueces estiman esa pena inadecuada, no tienen otro recurso
que suspender su ejecucién, por la aplicacién del sobreseimien-
to; en otras legislaciones poseen ademis la facultad de una con-
dena condicional, que no suele ser sino una experiencia ineficaz.
Mais efective es el nuevo sistema de condena condicional (pro-
bation system), aplicado en los paises anglosajones y preconi-
zado por criminalistas, con suspension de la condena y vigilancia
discreta por delegados o ayudantes sociales,

Se comprende la dificil situacién de los jueces cuando se
ven encerrados en una alternativa como ésa: tal es, por ejem-
plo, el caso de un homhre de negocios v sin escrdpulos gue,
arrastrado por las especulaciones, ha dilapidade la fortuna de
sus clientes. Condenarlo a trabajos forzados (en el caso de un
crimen de falsedad o de quiebra fraudulenta, por ejemplo) es
perderlo irremediablemente para la sociedad: mantenerlo preso,
es arriesgarse mucho a empeorarlo, por el contacto con rein-
cidentes; y, en todo caso, es tanto como acabar de hundir su
situacion comercial, en detrimento de sus acreedores. Queda
entonces la solucion de ponerlo en libertad y concederle el so-
hresg!mientn. con gran escandalo de la moralidad piablica: la
opinién ve en ello una falta de represion de hechos graves, y
el mismo interesado no saca de ello sino una leccién de pru-
dencia frente a una justicia tan mal armada v ante acreedores
tan mal protegidos.

_ Los jueces intentan graduar la pena con dos elases de me-
dldai, E%E no se corresponden una con otra:
) *. Una medida objetiva v le al, con arre
social de la infraceién cunside};adf en abstra:lgl:npﬂiog;a:ﬁsﬁ
de la escala y del méximum de las penas fijadas por la ley.
Asi, las violencias son castigadas mas severamente conforme
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las heridas son mis graves: la misma ley hace distinciones de
ese género y los tribunales no dejan de tener en cuenta las
consecuencias de los golpes para la duracién de la pena priva-
tiva de libertad y el importe de la multa infligida; lo tienen
presente incluso en caso de heridas involuntarias.

2'. Una medida subjetiva, de acuerde con la eriminalidad
del agente en la infraccion psicolégicamente considerada, desde
el punto de vista de los motivos y de los sentimientos que lo
han inspirado. Asi, sin llegar a la extrema indulgencia del ju-
rado en los crimenes pasionales, los tribunales juzgan menos
severamente los delitos inspirados por la pasién que los guiados
por €l interés, les conceden con mucha maés facilidad el bene-
ficio del sobreseimiento, y slempre toman muy en cuenta los
antecedentes y los informes de moralidad.

En esa apreciacion subjetiva, los jueces no se atienen al
simple mdvil del crimen o del delito. Como ha sefialado muy
bien SaveiLies, sigulendo a Liszr (**), la consideracion del mo-
tivo propuesto, ya sea como el fin perseguido, ya sea también
como el sentimiento inspirador de ese fin, resulta insuficiente
para caracterizar la criminalidad del agente (**). Para darse
cuenta de ella, basta con suponer un homicidio inspirade por
una colera legitima, perc perpetrado con ensafamiento de
crueldad inGtil: los medios empleados revelan una criminalidad
gue no aparece en el motivo; también el empleo del vitriolo
se condena siempre severamente, For lo tanto, lo que viene

() R. Saveries, L'individualisation de la peine (Paris, Alcan,
1888), pags. 211 y sigtes, donde eritica el sistema de los motivos esboza-
do en los proyectos legislativos de entonces, como el anteproyecto suizo.

(49} El término de motive o el de mdvil suele tomarse en el pri-
mer sentido, en el del fin perseguido. Asi, se mata, ya sea para procu-
rarse dinero, ya sea para librarse de un rival, etc.; ése es el motivo
inmediato del crimen. Pero eso no hace sino descubrir moviles mas
profundos: si alguien se quiere agenciar dinero, es con vistas a deter-
minado emplec v para satisfacer algunos deseos: ya sea por pereza,
para evitarse molestias; por avaricia, para enriquecerse; por amor,
para satisfacer a un ser queride; por necesidad, para salir de una situa-
cion dificil. El analisis de la idea de motive ha revelado en seguida
el factor psicolégico que se encuentra en su base, el sentimienio o la
inclinacién que a la vez despierta e inspira el fin perseguido. Tam-
bién los autores que, como LiszT, han ahondado en este andlisis retie-
nen ¢l segundo sentido, el del “sentimiento suscitado por el objetivo
final que el agente tenia en perspectiva, y que ha sido la causa inme-
diata y la causa psicolégica del acto eriminal” (definicién dada por
SALEILLES, ob. cit, pag 217, siguiendo a Liszr, Die psychologischen
Grundlagen der Krimimalpolitik, en Zeit. f. d. ges Strafr., W. 1836,
pig. 486, Cfr. Kraus, Das motiv, zur psychologischen technischen
Grundlegung des Strafrechts, en fa misma revista, 1897, pégs. 467
¥ sigtes. Cfr. también Ricaun, De Uinfluence du motiv, tesis, pags. 7 ¥
sigtes.).
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a considerarse, para caracterizar la eriminalidad del acto, es
¢l conjunto de los sentimientos que lo han inspirado y las incli-
naciones que manifiesta, es toda la complejidad de los factores
psicolégicos que explican su génesis (). Cada vez mas, como
lo reclaman los criminalistas, se busca la apreciacién del acto

a través de la personalidad del agente.
Sin embargo, en el estado actual de nuestro sistema penal,

los jueces casi no pueden hacer otra cosa que juzgar el acto
mismo; si, deseosos de la individualizacién, consideran la per-
sona del delincuente, es para examinar su acto y determinar la
criminalidad del mismo. Se ha distinguido: 1) la eriminalidad
latente o pasiva, en estado estitico, que se enlaza con el fondo
del caricter, se manifiesta por las inclinaciones innatas o adqui-
ridas ¥ se vuelve a encontrar en los diversos actos de la vida;
2%) la criminalidad activa, en estado dindmico, que, reveladora
en mayor o menor grado de la primera, determina el acto eri=
minal, de suerte gue éste constituye su manifestacidn exte-
rior (**). A este ultima criminalidad es a la {nica que se suele
hacer referencia para fijar la duracién de la pena, intentando
proporcionar esa duracién con la criminalidad del culpable. Se

(*+1) Algunos nueves cddigos prescriben que han de tenerse en
cuenta esos diversos factores. El articulo 63 del nuevo proyecto de
Cidigo penal belénico es particularmente explicito: recomienda al
tribunal tener presente, para delerminar la medida de la pena, de una
parte, ¢l dafio que la infraccién ha cousado o el peligro gue ha pro-
vocado; ¥ por otra parte, el grado de intencién criminal manifestado
&n el acto; ¥ para apreciar éste, considerar los méviles, la causa, el
fin perseguide por el procesado, sus condiciones personales ¥ ecomnb-
micas y sus antecedentes, el grado de su desarrollo ¥ su conducta luego
ge‘ln infraccidn, su arrepentimiento y su diligencia para reparar el

afio.

Las nuevas legislaciones que, para suplir la insuficiencia de la
pena proporcional a la infraccidén, para los reincidentes y para los de-
lincuentes peligroses, han completads la pena con una medida de segu-
ridad, toman muy en cuenta, para caracterizar el estado peligroso, el
motive de la infraccién ¥ el cardcter del culpable. Asi, 1a legislacidn
checoslovaca de la anteguerra: la ley del 25 de junio de 1920 (n, 2
del Recueil de lois et décrets) permitia internar en cazas de educacidén
ﬁur el trabajo ¥ en colonias de trabajo, no solamente a los vagabun-

28, mendigos, reincidentes, ete, sine también a los diversos delincuen-
tes condenados varias veces a una pena privativa de libertad por crimen
cometido por pereza o ligereza de espiritu o avaricia, si eran peligrosos
para la propiedad ajena. Por otra parte, las leyes del 18 de marro de
1820 (n. 163) y la del 14 de julio de 1932 (n. 535) aplicaban acceso—
riamente la pérdida del derecho de sufragio en las condenas pronun-
cladas en las infracciones cometidas por méviles bajos vy deshonrosos.

(#2) R. SALETLLES, ob, cit, pdg. 246, Algunos e han sorprendido
td:ih'nanmt::t‘i‘r g:-s ie;}f lut:lrr,hya anftif:uu, lidu.: convertidas en actuales.

e suele hacer fa in ti i
nuevas lleguen a ger adoptadas, SIS gk ey T e
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revela por el motivo, entendido en el sentido amplio de factor
psicolégico del cual surge el impulse directo del delito. Pero
es insuficiente cuando se trata de concretar la naturaleza misma
de la sancion (aplicacion, o no, de una pena que implica la rele-
gacion; eleccion entre la privacion de libertad o los trabajos
forzados; aplicacién, o no, de penas accesorias de privacion de
derechos; prohibicién de residencia, etc.): se requiere entonces
penetrar hasta la naturaleza del delincuente e indagar su crimi-
nalidad pasiva, a fin de aplicar una pena apropiada. Esa cris
minalidad de la persona se suele determinar por la eriminalidad
subjetiva del acto; pero no siempre es asi: por ejemplo, en el
caso de un reincidente, que se revela incorregible, y cuyo ultimo
delito no implica, sin embargo, sino un débil grado de crimina-
lidad. En este tltimo supuesto, los tribunales vacilan general-
mente en aplicar una pena que implique la relegacion: eso de-
muestra que se atienen mas a la criminalidad del acto que a la
del agente,

MNo sucede de manera diferente sino con los menores, por-
que agui se trata, de acuerdo con las leyes nuevas, mucho menos
de medidas de represién que de medios de enmienda: para
elegir el establecimiento que les conviene, resulta forzoso exa-
minar la naturaleza del menor y considerar la individualidad
mucho més que el delito. A veces sucede que en una infraccién
minima se encuentra excelente ocasidn para sacar al menor de
un mal ambiente, y confiarlo a una obra de regeneracion antes
de que caiga en el vicio. Es la primera aplicacion de una idea
bienhechora, destinada a extenderse a los mayores.

Nuestros jueces encuentran generalmente poco interesantes
las audiencias correccionales, porque no pueden proporclonar,
como guerrian, fallos racionales y utiles, donde a Fﬂda categoria
de delincuentes, estudiados y clasificados con cuidado, se aphi-
carfa un modo de represién o un intento de correccion o un
tratamiento apropiado. El dfa en que tengan a su disposicién
diversas categorias de penas, de suspensiones de pena, de esta-
blecimientos penitenciarios y de regimenes penitenciarios, como
eomienzan a tenerlos para los menores, y cuando tengan 1?
delicada tarea de determinar la represién y las medidas apli-
cables para su enmienda, de ser posible, o al menos para t_ornzt.r-
los innocuos, entonces podran entregarse a una obra inteligente,
justa, 1til e interesante, que exige cu:lxdadesuﬁs :f:ﬁl;::fﬁ::f

1 i enal exigird entonces,
pzicolégicos. El fallo p Elde Jas pruebas (lo cual es ks

cién del delincuente y el examen u :
bien el resultado de?ir trabajo de instruccion), la investigacién

de la eriminalidad subjetiva o del estado de criminalidad m:in
arreglo a los moviles y a las circunstancias del acto, segin la
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conducta pasada del delincuente y con arreglo al examen de
su cardcter; y, por ultimo, su clasificacidn, especialmente desde
el punto de vista de su peligrosidad y de su readaptabilidad so-
cial, con miras a la aplicacion de las medidas a nuestra dispo-
sicion ().

Después de haberse empezado a escribir estas lineas, las
ideas han progresado en ese sentido, a la espera de su realiza-
cion. En estos Gltimos afios se ha empezado, especialmente en
Bélgica, a pedir la formacién de un sumario de la personalidad,
para permitir a los jueces enterarse mejor de todo lo concer-
niente a la persona de los delincuentes y para tenerlo en cuen-
ta en sus fallos. La cuestion ha sido impulsada en los congresos
cientificos (*); y actualmente estd admitido el principio de que,
en los casos de derecho comin suficientemente graves o consti-
tutivos de reincidencia, el delincuente debe ser objeto no sdlo
de informes y de una investigacién sobre su pasado y su am-

(#) Sebre poco mis o menos en el mismo sentido, pero con alguna
exageracion, la Escuela positiva italiana, con la pluma brillante de
Ferri, ha opuesto la belleza de la justicia futura a una ecaricatura de la
justicia actual. “No més luchas de ardides, no mias logomaguias, no
més fallos arrancados a la sensibilidad violenta, mis bien que determi-
nados por un razonamiento sereno ¥ claro; no mis esos sublerfugios de
procedimiento, que hacen depender la declaracién de inocencia o el
aplazamiento de la condena mas bien de la habilidad abogadil que de
la realidad viviente ¥ parlante... Como contraste, se tiene una dis-
cusidn exclusivamente cientifica sobre los sintomas presentados por el
delincuente, sobre las circunstanclas que han preecedido, acompafado
y seguide al hecho, sobre su significacién antropolégica y social; a
continuacién, una discusion en la cual se buscard exclusivamente cudl
es, entre los medios defensivos, el mis apropiade ¥, en consecusncia,
el mis justo en el cazo sometido a los jueces. Y entonces disminuird
mns_iderablemente lo aleatorio de los fallos, que parecen hoy, ¥ son en
rcalidad, verdaderos juegos de azar, tanto para el delincuente como
para la sociedad. Entonces, por fin, justicia verdaderamente serena
¥ severa, donde no se encuentra ni una vergonzosa ensefianza del de-
lito ni el especticulo desmoralizador de jueces ignorantes, de acusa-
dores agresivos, de abogados declamadores, que giran todos ellos por
impulso de sus intuiciones o de su habilidad personal, sin ser guiados
por criterios cientificos, alrededor del dmico ¥ verdadero problema
judicial, que debe ser un problema viviente de psicologia y sociologia
en la perzona del hombre que ha de juzgarse, ¥ no una muestra sofis-
tica y declamatoria de reglas bizantinas sobre el delito considerado
come un ser juridica abstracto” (E. Femmr, ob, cit, pag. 514).

(*) En el Congreso de defensa social de Lieja, en octubre de 1949, v
en el Congreso penal ¥ penitenciario de La Haya, en agosto de 1850;

se nuestros informes en cada uno de ellos, asi como nuestro are
He:lﬂ,p: Peut-on realiser une justice scientifique?, en Hep, (suiza) de
criminolegie et de police technique, 1950, pigs. 83 v sigtes. Hsmos

puesto de relieve la utilidad nueva de la atécni
gt sollr pEic nica para el examen
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biente, sino también de una observacién continuada, de un
examen preciso, tanto desde el punto de vista antropolégico co-
mo _snma'l, psiquiatrice y psicolégico; ¥ que todo eso debe ser
utilizade no solamente en la ejecucion de la pena, como se co-
mienza a hacer, sino también en el fallo; de modo que la sancién
sea apropiada a la persona del delincuente, teniendo en cuenta
su cardcter, sus tendencias, su perversidad, su capacidad de en-
mienda, etc. Eso viene a ser lo que intenta realizarse con los
Idnengzi.‘s en todas partes, ¥y en Francia después de la reforma
e 19435,
~ Eso supone dos condiciones principales. Ante todo, que los
Jueces tengan a su disposicién establecimientos penitenciarios
organizados para las diferentes categorias de delincuentes cla-
sificados y seleceionados, ¥ que la ley les permita adoptar me-
didas variadas, flexibles y apropiadas; tales como la condena
condicional (probation system) que se preconiza. En segundo
lugar, que se organicen medios cientificos de investigacién,
observacidn y examen: lo cual requiere un centro de observa-
cién en las prisiones importantes, con un médico antropélogo,
un ayudante, un magistrado penitenciario, peritos calificados,
psiquiatras y psicotécnices, y también una formacion crimino-
légica y psicologica de los jueces represivos. Entonces serd
cuando el espiritu de la justicia penal se transformara del modo
més natural, como ha sucedido con los tribunales de menores:
los debates se reducirdn a algunas cuestiones que hayan de dis-
cutirse en su caso, como las de las pruebas; y la oposicidn entre
acusacién y defensa deberd dejar su sitio a una colaboracion
comin en la busea de la mejor medida que haya de tomarse
en interés de todos. ) P
Por ] momento, la justicia penal se encuentra en situacion
dificil, colocada entre dos concepeiones gue algunos se compla-
cen en oponer; porque lo que el juez se encuentra obligado a
practicar no encuadra con lo que deberia y querria hacer. Se
dice gue es un periode de crisis entre dos concepclones sucest=
vas: sin duda. Pern existe también la dificultad profunda de
conciliar puntos de wvista heterogéneos y con frecuencia con-
trapuestos, el de la sociedad y el del individuo: de una parte, la
proteccién de la sociedad contra los malhechores, cueste lo que
cueste: del otro lado, la preocupacién por la personalidad, mas
0 menoas antisocial, de esos individuos. En el caso de constituir
valores recuperables, el interés social esta amparado; ¥ pre-:ii
samente hay que realizar ahi una esencial seleccion, de la cua
hay que preocuparse desde antes de la condena. Pero, en los
casos menos favorables, puede subsistir un_a_mcﬂmpﬂnbm'i‘ad- ¥
entoneces es el individuo el que ha de sacrificarse a la sociedad.
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Por desgracia y con frecuencia, los datos basicos le faltan al
juez, por carecer de un examen serio del acusado (antropala-
gico, psiquidtrico y psicolégico): se le pide que juzgue sobre
informes superficiales y apariencias tal vez enganosas. Se le
exige también la conciliacion de los contrarios: la intimidacion
de la pena, al servicio del interés social; y la enmienda del delin-
cuente, dentro de un interés principalmente individual; cuando
el primer objetivo tiende hacia la severidad y el segundo hacia
la indulgencia; porque ha habido que reconocer desde luego
que no es el régimen de prisién el que mejora a la gente deshon-
rada. Sin duda, al realizar obra humana, el juez aproxima los
puntos de vista heterogéneos e intenta conciliar las oposiciones;
pero no resuelve las antinomias, y debe entregarse entonces a
soluciones bastardas, necesariamente insuficientes a este res-
pecto. }No se ha de pedir a la justicia mis de lo que puede
dar (*).

Ademas constituye una tarea dificil ]la de conocer una per-
sonalidad. En verdad, ;no parece muy extrafio pedirle eso a
los jueces, cuando los psicologos deben hacer acto de modestia?
“E] estudio de una personalidad —declara el profesor LAGACHE—
es una tarea tedricamente infinita e inacabable: el interroga-
torio y el examen mas perseverantes, el psicoandlisis mds audaz
no cumplen sino parcialmente el programa”; y los cuestiona-
rios (tests) no procuran sino sondeos (**). ;Se advierte la im-
portancia del sustrato inconsciente? Parece que es tanto maés
fuerte cuanto que el sujeto se aparta mas de lo normal o cuando
sigue sus instintos. “Una explicacién que se esfuerce por se-
guir las conductas humanas en todas sus sinuosidades —observa
LacAcHE—, debe enfrentarse con las motivaciones v las media-
clones, en gran parte ignoradas por los agentes de esas conduc-
tn?“ ,{"}- Eso es particularmente verdadero para las conductas
criminales, sobre todo en los sujetos anormales (en el sen-
tido amplic de la palabra) (*). Que ne se confie demasiado

{(*3) Para resolver tal conflicto, no basta con
Par querer eliminar uno
de loz términos, como proponen e'spiritu: generczos y utopistas, gue
suefan con reemplazar la represién con la terapéutica, so pretexto de
que la inhgmdamon de laz penas suele ser desilusionante y porque el
castigo social ez una nocién pasada, ademis de inhumana, Hay gue
tener en cuenta la moralidad utilitaria de la mase, contenida por el
t;;-mni- de los procesne, '.!m.cutru no se haya logr elevar el nivel
xpaciicn, sin mpat o Siare LRoriEste que representar, qua &
el hi i
S et B I or rapfutica cada vez gue
t.::,': D. LacacHe, L'unité de la psychologie (P.UF., 1949), pig. 24,
E“;l ‘}t} l:la.hmmr ob. cit., pag. 10.
s\ curioso advertir edmo divergen las opinfones, inclusa
entre los mejores observadores, acerca del carieter mas o menogs anor-
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en los delincuentes para explicar su condueta, aun cuando no

traten de disfrazarla.
Aunque una personalidad no puede ser descompuesta ha-

blanda propiamente, y aunque cada aspecto solo se comprenda
bien por el conjunto (**), la justicia no podria tener una exi-
gencia psicoldgica plena y debe contentarse generalmente con
conocer de la personalidad del delincuente lo que interesa de
modo directo a su conducta eriminal; es decir, la explicacion
del acto censurado y su enlace con la conducta general, de ma-
nera que quepa apreciar, mas alla del acto, la continuacién de
la conducta. Se trata de saber hasta qué punto previene de la
personalidad la eriminalidad manifestada por el delito, para
determinar lo que hemos propuesto denominar el estado de
criminalidad, nocién intermedia que parece responder a las
preocupaciones del juez penal (*). Cuando en términos expues-

mal de los criminales o sobre la proporcidn de los anormales. Eso
muestra la indeterminacifn del concepto, susceptible de sentidos dife-
rentes segin el punto de vista adoptado: mental o social, cientifico o
corriente. Asi, crimenes que se salen de lo comin pueden ser consi-
derades como anormales, aungue su autor sea reconocido como exento
de anomalia psiquica. Tal confusién puede ser evitada teniendo cui-
dado de precisar el sentido empleado. )

{4") Lacacue observa que el principio de totalidad tiende a con-
vertirse en categoria de toda psicologia, ¥ que la preccupacion del con-
junto es hoy comin a la psicologia y al movimiento general de las
ideas ¥ de la ciencia (ob. cit., pag. 9). ) ) .

(%) Como todavia parece reinar alguna incertidumbre, hemos in-
tentado definir (especialmente en un informe muy reclente acerca de
la Individualizacion judicial, en el IIl Congreso de defensa social de San
Marino, en septlembre de 1851) esta nocién como un estado de con-
flicto, ya sea pasajero, ya sea permanente (base de una distinclén esen-
cial entre las dos principales cateporfaz de delincuentes), con las reglas
fundamentales de la sociedad en la cual vive el delincuente, y que se

=0 d lns morales admitidas (admitidas por la gene=
iR g b g e la mayoria de los delincuentes).

ralidad e incluse, en principio, por 4
La escuela de la “Defensa social”, e un ;i“. m““":;ﬂ,“apf :ﬂp“EIE
i tizocialidad, por referirse m =
atenerse a la nocién de la antisocin 2 PO Savia @ la busca de un

sonalidad del criminal; pero se encuentra !
criteria. Cﬁstil.uye. en E:'r.:rl:inul, una mecidn cémoda, ya indicada ?iqr
algunos criminélogos como FRIEDLANDER; mientras otros hablan de di-
sociglided (AtcHoEN) o de uudmociatidfnd (Rent) para a;lemumi sutl_l:r:
pece mas o menos la misma idai d:;m resulta demasiado subjetiva
e imprecizsa pa larar la criminalidad, .
midemilspesr ni::::acta. come ha cbservade el profesor LAGACHE (1611-
forme al Congreso de Criminologia de Paris, septiembre de 135 '
en que una conducta criminal sea, en cuanto a su mturalzzal, cf'ﬁ
en cuanto a su valor, una conducta social. _ﬁﬂl[qﬂ'{m!_ que u:te o
minales no carecen necesariamente de sentido social; milicnﬁ e o
poseen mas restringide y diferente, comprendido 5"1;,“ e falidad”
grupo de eleccién y a sus costumbres particulares. ].'lt i;;thﬂ: sl
#s muy relativa y ne puede determinarse 3ino por distinciones tipo
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tos al equivoco se habla de “personalidad criminal”, se consi-
dera, ya sea ese aspecto del conjunto, ya sea el papel que el
sujeto se atribuye en su vida criminal y que no absorbe nece-
sariamente los restantes aspectos de su vida. A este 1dltimo
respecto, se ha podido observar que un mismo individuo puede
mostrar varias formas de personalidad diferentes, segin las con-
diciones en que se encuentre(™); y que algunos jovenes delin-
cuentes pueden adoptar, por imitacién y vanidad, una “falsa
personalidad” perversa, que np respende a su verdadera natu-
raleza: elemento muy importante que ha de descubrirse para
la regeneracion. Se advierte asi lo que interesa averiguar en
el examen de la personalidad de los delincuentes: de extender
por demas los esfuerzos de investigacién, cabe exponerse a
descuidar lo esencial,

Tales consideraciones nos alejan de la aplicacién directa
del derecho, aun estando enlazadas con él. La cuestion com-
pleja y delicada de la individualizacién se interpone entre el
derecho y el hecho; esti basada sobre un hecho, el conocimiento
del individuo, y tiende a una aplicacidn matizada del derecho
en relacién con las modalidades individuales. El doble punto
de vista del hecho y del derecho resulta aqui muy diffcil de
separar.

Se comprueba que en toda aplicacién del derecho no sdlo
cuando se han de llenar las lagunas de la ley (que los alema-
nes llaman Liickenerginzung), sino también cuando no se trata
sino de subordinar los hechos a la ley o al derecho (que los
alemanes llaman Subsumption), la apreciacién del juez des-
empefia un papel normal para enlazar la ley o la regla con el
caso concreto, todas las veces en que no basta una simple subor-
dinacién logica de los hechos a la ley. Esa accién del juez se
denomina una apreciacién de derecho, porque recae sobre la
averiguacién del mismo; mientras la apreciacién de la prueha
versa sobre la indagacién de la verdad. Realmente, al poner
en conexién el derecho con el hecho, aquélla tiene un objeto
mixto, y cabria denominarla mis exactamente, como propone
Wmu_, una apreciacién de heche y de derecho (tatsachlich-
rechtliche Wurdigung) (**), especialmente en lo que llama las

Egicas, a_obre_lg, baze de una clasificacién segin el estado de eriminalidad
o la dlspaﬂclﬁ-l? psiguica para cierta criminalidad. Si se comprueba
en general una inferioridad del eriminal, es mas bien en ¢l plano maral,
¥ £e encucntra orientada segin el caracter dal individuo.

(51} Idea especialmente expuests J i
R AR i yxp esta por Juwg, ¢on su habitnal ele=

¥a citada, L'homme a4 lo découverte de
son dme.

e é’l‘*} A, WeRLY, Beitrdge zur Analyse der Urteilsfindung, phgs. 425
es.
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cuestiones de derecho coneretas, donde los hechos son apre-
ciados segun una concepeidn de conjunto, a falta de prescripeion
legal precisa ().

Sin embargo, incluso en esa forma, la apreciacién del juez
conserva un caracter juridico predominante, en el sentido de
que no debe expresar ideas personales, sino encuadrar en una
concepeién conjunta del orden juridico, basarse sobre lo que
se llama las “ideas de fin" (Zwechgedanken) del legislador, en
cuanto puedan aclarar, o sobre aquellas admitidas por la gene-
ralidad y ya experimentadas. Interesa declarar que, en la apre-
ciacion judicial de los casos mas diversos, vuelve a encontrarse
siempre una regla ¢ una medida comin que elimina ese “arbi-
trio judicial” tan temido por los litigantes (). Lo mismo en
orden a los hechos que al derecho, la justicia exige que lo seme-
jante zea tratado con uniformidad.

La dificultad suele consistir en encontrar la medida propia
de lo que debe ser justo en el caso particular. Se habla ademds de
una conciencia del derecho (Rechisbewusstein) mas o menos ge-
neral y de medidas de valor (Wertmasstabe) mis o menos
comunes en una sociedad dada. Se encuentra efectivamente
cierta cantidad de cuestiones de apreciacién que suscitan una
respuesta similar por parte de todo hombre sensato, competente
e imparcial: lo cual explica, como dice Wents, la formacion
social del derecho (soziale Rechtfertigung) por la jurispruden-
cia. Hay situaciones gue contienen elementos de reglamenta-
cién: la tarea de la apreciacién juridica consiste en descubrirlos,
lo mismo que la funcién de la interpretacién de la ley es indagar
los elementos de finalidad contenidos en la ley. _

Pero no hay principio general alguno capaz de determinar
la eleccién de las apreciaciones posibles. Sélo cabe indicar un
esquema bésico: el de generalizar las pretensiones particulares
de las partes y los intereses individuales en conflicto, de modo
gque se les haga entrar en un marco ya reglamen?ndu 0 ya cono-
cido. WemHLI cita el caso en que se trate de apreciar la velocidad
licita de un automévil: el interés del conductor se generaliza
en el de la rapidez de la circulacién; el del transeunte, en el

i i i do en la

5} E] poder de apreciacién del juez es libre sobre to
lp'lingci]én de? las nociones de valor (Wertbegriffe), qtrlu?dz por el ]l-:-
gislador a falta de nociones de existencia menbegﬂﬁﬂ,Dporzﬂpm’;
en materia de ultrajes a Lasl t;.-lilena: mst{:;;:}ms {Drost, Der

in, C EYIMANS, u

des ff:ff Eif,l‘;,:-uf;ﬂf;' Husson, una apreciacion que no s a?“:i:ﬂfﬁ
una armazén intelectual sdlida, se torna con facilidad arbitra
Husson, ob. cit, pag 247).
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de la seguridad de la circulacién (**). Se encuentra oposicién
aniloga en los conflictos entre el interés del adquirente de
buena fe a non domino, que tiene sus derechos de un titular
aparente, y el interés igualmente legitimo del verdadero pro-
pietario, que se ha dejado despojar (*“). Ciertos intereses gene-
rales o mas elevados sirven de medidas de valores.

No obstante, falta todavia escoger el modo y la medida de
apreciacién aplicables al caso ?artinular. El juez federal norte-
americano CARDOZO, que se esfuerza por mostrar la diversidad
de métodos aplicables al fallo, repite con el profesor PoweLL
esta frase, que no podria admitirse como verdad general en
nuestro derecho, pero que encuentra su aplicacién aqui: “Nin-
gln evangelio nos releva de la pena de elegir a cada paso”; ele-
gir entre la logica y la historia social o la costumbre y el uso
(en cuanto a lo que dependa de ello) o la justicia (mejor, la
equidad) ; elegir entre las analogias o los principios mismos (*7).
Porque las oposiciones son frecuentes en las relaciones tan
complicadas de la vida social moderna, sobre todo entre la lagica
¥ la utilidad o la equidad, como se comprueba en las delicadas
cuestiones del abuso de los derechos. La tarea propia del juez
consiste en resolverlas con una apreciacién concreta sacada,
en ultimo extremo, de su conciencia, en cuanto parte de la con-
ciencia de la judicatura. Ahf encuentra la medida profunda de
la justicia aplicable; porque lo mismo gue, de acuerdo con las
palabras de ARISTOTELES, el hombre virtuoso es la medida de
la virtud, cabe decir también que la medida de la justicia esta
en la conciencia del justo, es decir, del juez, cuando éste
merece verdaderamente la bella definicidn del fildsofo como “el
justo viviente" (Swawov epguyov) (°9).

_ Apreciacién libre, en cuanto no dependa sino de la con-
ciencia del juez en la aplicacién de la solueidén juridica que
convenga al caso particular en consideracién de las circunstan-
cias; pero dependiente en todo caso de ideas superiores de dere-
cho y de principios que se impongan, El juez es a la vez, como
se ha dicho, servidor y rey. “Alli mismo —dice WeHLI— donde
cabe apreciar libremente el hecho, el Juez puede obrar como
mandatario o, por lo menos, como negotiorum gestor, porque la

. %) A. WenL1, ob. cit, pag. 432. La misma id e

ﬂiﬁ)}"::mf];faﬂepﬁve ;hm:;ntrar, a pesar de la dft‘:rgﬁcig.egi lgg:i:_
¥ D, | ] T rort

Law Review, 1923, pig, 955, = of judicial decision, en Haorward

218 ;‘;{gﬂ;ﬁ_ﬁmﬂ, Le principe de la bonne foi (Dalloz, 1928), pags.

{**) B, N. Canpozo, The grow the law igte
(%) Amtstdreces, Ethique & Nie:rfmque, V,' 41"-*&(:;:;.51‘!51;2 :: S
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ley no es aplicable sin su apreciacién; debe sentirse siempre,
por una parte, defensor fiel de los elementos de ideas de fin
depositadas en el orden juridico; y, por otra parte, mensajero
de la conciencia del derecho que vive en el pueblo” (**). La con-
ciencia del juez debe reflejar la de toda la judicatura. Cada
una se somete a prueba en contacto con las demas, no solamente
en las deliberaciones, sino también en el conjunto y en la conti-
nuidad de la jurisprudencia,

Asf, por la experiencia de los tribunales se elaboran poco
a poco, por intuicién, induccién y comparacién, directivas, me-
didas y reglas de aplicacién (Wudigungssitze), en las materias
que se alejan mas de la uniformidad. Eso es precisamente lo que
mas le falta a los jurados. Tales reglas empiricas, que evo-
lucionan econ las ideas y las necesidades, poseen alge de provi-
sionales, pues valen con la reserva de excepciones que pueden
resultar de nuevas circunstaneias. La jurisprudencia tiene sus
razones para progresar con prudencia: jeudntas veces hay que
detenerse en el camino para rectificar el itinerario ¢ trazar
limites!

Este proceso experimental resulta muy claro en la forma-
cién del common law angloamericano: process of retesting and
reformulating work, como le llama Campozo (**). “Las reglas
v los principios del case law —explica MuNroE SMITH— no han
sido tratados nunca como verdades finales, gina como hipotesis
de trabajo, continuamente remitidas a la experiencia {r_ete:-red}
en esos grandes laboratorios del derecho que son los tribunales
de justicia. Todo nuevo caso constituye una experiencia; y sl
la regla aceptada, que parece aplicable_, pru_n;luce un resultado
reconocido como injusto, se pone en discusion. No puede ser
modificada de un golpe, porque el intento de hacer justicia
absoluta en todos los casos particulares tornaria imposible el
desenvolvimiento y la conservacién de reglas generales; pero,
si la regla continlla mostrindose injusta, sera definitivamente
modificada. Los principios mismos son remitidos continuamente
a la experiencia; porque, si las reglas derivadas de un pris:
cipio no van bien, ¢l propio principio debe ser finalmente exa
minado de nueva” (*').

La obra del juez, cuando no es
la ley, sino una adaptacion justa del
no se comprende plenamente sing como

una aplicacién mecanica de
derecho al caso particular,
una obra colectiva de

w ob. cit, pig. 434.

E::g E_’ . %E;an, ?h: f.nl'gr.r: g‘ the judicial process (New York,

Yale(}f}n ii?u’;i;ﬁg’“éfﬁnf”ﬂﬁﬁmm;. (Columbia University Press,
1909), pig. 21.
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varios jueces, con frecuencia de varias jurisdicciones sucesivas;
¥ como una pieza que ocupa su lugar en un conjunto _de juris-
prudencia mas o menos coherente y mas o menos continua. En
las deliberaciones, los jueces imprimen a la resolucion una
direccidn o un caricter relacionade con su manera propia de
enfocar el asunto, y que se deja sentir en mayor o menor grado
segin su personalidad o su comprensién del asunto. Las diver-
sas opiniones expresadas se completan, se nivelan y se igualan
al fundirse en la de la mayoria (**), En la apreciacion del asun-
to, cada cual aporta sus ideas y sus puntos de vista: uno consi-
dera la cuestion como derecho estricto, el otro segiin la equidad;
aquél, desde el dngulo de la légica; éste, desde el de la utilidad
social; uno se muestra formalista, y otro flexible; existe el tra-
dicionalista, ¥ el progresista también: “Finalmente —dice CAR-
pozo—, sale de ello algo con una forma, una verdad y orden
compuestos”. Se ha dicho que “la historia, como las matemi-
ticas, debe admitir que las singularidades se contrarresten en
mayor ¢ menor medida entre si, de modo que al final subsista
algo constante” (). Igual acaece con el trabajo de los tribu-
nales. Las singularidades de los jueces se contrarrestan unas
con otras... Del rozamiento (attrition) de los diversos espiritus
surge algo apretado (beaten something) que posee una constan-
cia, una uniformidad y un valor medio mayores que sus elemen-
tos componentes™ (5').

Los partidarios del juez inico han exagerado sensiblemente,
por necesidades de su tesis, la preponderancia del presidente en
las deliberaciones. Es cierto que el director de los debates ¥
redactor de la sentencia tiene la parte principal en la formacién
deimitiva del fallo; la motivacién es realmente obra suya. Pero
también el ponente estudia el asunto ¥y con frecuencia es quien
redacta la sentencia. Por otra parte, sdlo incumbe a los asesores
estudiar tamhién_el asunto y sostener su opinién motivada, como
deben hacerlo: si algunos pecan por negligencia o inactividad,
no hay por qué generalizar temerariamente ese defecto, No
dgja de ser verdad que un presidente, aunqgue sea poco volunta-
rioso, puede Qusar, cuando no abusar, de su autoridad sobre los
colegas inferiores en grado, ¥ tanto mas cuanto le conceden ven-
taja natural su competencia ¥ 5U experiencia.

esé aspecto, la deliberacién transcurre de muy diferente
manera entre los profanos, tales como los jurados, en el sistema

(4} F, GoreHE, Juge unique ou collégialité A
de Derecho Penal de Bucarest, en ﬂﬂt‘u'hreﬂdn 15'219- e al Congreso

(%) Hewgr Anams, Th .
pag. 291. e degradation of the democratic dogma,

(#) B. N. Canoozo, The nature of the judicial process, pag. 171.
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(ya abandonado en Francia) en que deliberan a solas. Consti-
tuyen entonces una peguefia multitud heterogénea no andnima,
como lo califica el Dr. L Bon (**). 'Como tales, son accesibles
a las sugestiones y a la influencia de los cabecillas. Parece que,
como en cualquiera otra decision de una asamblea deliberante,
el veredicto sea en realidad obra de algunos que saben arrastrar
a los demas: los indecisos, los débiles o los menos inteligentes
se adhieren a alguno de los que saben imponerse o inspirar
confianza.

Obra impersonal, inspirada en el derecho vigente, las ideas
morales y sociales de la época, el fallo ccupa un lugar, como
la piedra en un vasto edificio, en ese corpus juris viviente y
cada dia mayor que constituye la jurisprudencia (*). Esa admi-
rable continuidad en la manera de juzgar, que concluye por
salir de las discusiones y de las divergencias de opiniones, ¥
que infunde seguridad a los litigantes, no se logra sino con espi-
ritu de continuidad, algunas veces de solidaridad y también por
imitacién, al propio tiempo que con sumisién a las resoluciones
de derecho de la Corte suprema, reguladora de la jurispruden-
eia. Antes de formar definitivamente un fallo, se mira en torno,
se consultan los precedentes, se examinan las similitudes y las
diferencias, y quizés entonces se abandone una opinién personal
que no era lo bastante segura, para conformarse con la ya adop-
tada por las jurisdiceiones superiores. Copiar los precedentes
constituye un trabajo servil, indigno de la justicia; pero inspi-
rarse en ellos, sumarse a ellos incluso, es proceder con pruj:ieni:m
por aplicacién del metédo analégico, utilizado en las ciencias
naturales e indispensable en jurisprudencia, con caracteres espe-
cificos (**). La justicia exige igualdad de trato: que la situacion
nueva sea tratada de la misma manera, si es semejante a la anti-
gua, Pero hay que cuidarse de que no esconda una particulari-
dad de naturaleza tal, que justifique un trato diferente.

5} G Lr Bon. Psychologie des foules (Alcan, 1885), pég. 153.

E“; Desde m’puanytn de wista por otra parte diferente, Hussoi
compara al jurista con el arquitecto, que dispone los materiales de un
n%itieiu salido segin gu jngenio, aun sigulendo leyes fijas (L. Hussow,
ob, cit, pag, 388). .

(""J'pﬂste ml;.":mdn analégice ha sido reconocido, ya hace muche,
como especifico en la materia, Al definir la analpgia como un transito
de lo mismo a lo misme, & como una conclusién de lo semejante a
lo semejante, el decano Gixy la considera el principio de _J,HsT-le
cacidn propio en los procedimientos |_nt.eleetualu de elaboracion dde
derecho: ¥ ve en ella el medio de legitimar para ¢l espiritu, por via
subsuncidn, una asimilacién de lo desc_nq.mldo a lo eonocido, a conse=
cuencia de una desinlegracion esquematica de las cosas (ob. eit, t. I,

pag. 161).
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E] conocimiento de los precedentes desempefia su papel para
uniformar la jurisprudencia mds en la apIican:un‘d!l derecho
que en la comprobacién del hecho (**). Todo magistrado tiene
necesidad de estar al corriente del movimiento de la jurispru-
dencia, que manifiesta la vida misma del derecho. Pero en la
elaboracion del fallo interesa hacer que las sugestiones inter-
vengan en el momento oportuno: su influencia prematura puede
resultar peligrosa, también aqui, si conducen a trasladar a un
caso concreto una solucion hecha para otro. Porque la “caza
de los precedentes”, cuyo vicio se ha sefialado ya, no tiende
a otra cosa que a la imitacién de los precedentes, en virtud
de la ley del minimo esfuerzo: procura una sclucién ya prepa-
rada, particularmente bienvenida euando emana de una juris-
diccidn superior. Pero de ese modo pasa por alto la investiga-
cién del derecho, al sustituir el conjunto de investigaciones y
de razonamientos que ello necesitaria por una simple aplicacién
inmediata y analégica: procedimiento superficial que se expone
a no satisfacer sino a la logica aparente. Muchas resolucionas
defectuosas podrian encontrar en ese vicio de método su expli-
cacion,

Hace algunos afios, los periédicos de Paris ridiculizaron un
fallo del tribunal correccional de Lille, que habia declarado res-
ponsable civilmente al patrone de un joven repartidor que, en
el camine, habia ultrajado el puder de una muchacha. Ese
fallo se basaba en que el delincuente se encontraba en el curse
de su trabajo y en que el automévil puesto a su disposicién
habia servido para la perpetracién del delito. Pers el tribunal
no habia observado que no habfa ninguna relacién directa en-
tre la funcién y el delito; ya que el encargado se habia salido
verdaderamente de la funcién de repartidor para entregarse
a un acto extrafio. Aquellos jueces parece gque se dejaron im-
presionar por una sentencia, entonces reciente, de la Corte de
Casacién (Crim,, 23 de noviembre de 1928, D. H., 1923-21) que
acababa de condenar a un empresario de transportes como ci-
vilmente responsable (art, 28 de 1a ley del 3 de mayo de 1844,
¥ art. 1384 del Céd. Civ.) por unos empleados que, en el curso
de su jira en automévil, habfan disparado desde el auto sobre

(%) La autoridad de los precedentes
ﬁateg_orﬂa dla fuenles del derecho, se !
sncid de la Corte de Casacidn. Supone ésta la similitud de los easos.
}f‘qﬁﬂ: un fundamento préctico: no existen sino inconvenientes, para los
itigantes incluso, en hacer gue una cuestidn sea susceptible de szer
rgchiuada BN casacidn. Para la jurieprudeneis de las restantes juris-
?Ji.:ifiggﬁi nfg&iritémq:dad es muy relativa; depende del gErado de la ju-
Slempre para unifie juri i é

i Ty Para unificar la Jurisprudencia, en interés

h que han sido colocados en la
refiere sobre todo a la jurispru-
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un faisin de un campo vecino: esta sentencia parecia haber
extendido particularmente la responsabilidad de los maestros
y comitentes, al declarar que su responsabilidad se extiende
incluso al dafio resultante del abuso de las funciones. Poco
después, la Corte de Orledns (28 de febrero de 1928, D, H,,
1929, 278), haciendo suya esa férmula, la habia aplicado a una
sociedad de productos alimenticios, “Au planteur de Caiffa” cuyo
depositario habia recibido, de un cliente, en el curso de una jira
impuesta, contra entrega de mercaderias, un faisin que habia
cazado con ayuda de artefactos prohibidos. En ese caso, la ocul-
tacion de caza se relacionaba verdaderamente con el trifico de
las mercaderias, y cabia decir con aclerte que, aun abusando
de sus funciones, habia sido durante el gjercicio de las mismas
y haciendo uso del automadvil puesto a su dispasicion como habia
obrado el comisionado. En el caso precedente, el automévil que
habia servido para la caza y habia facilitado la huida de los
delincuentes, constituia incluse un elemento del delito de caza
con medios prohibides (art. 12, inc. 2* de la ley del 3 de mayo
de 1844, modificada por la ley del 1* de mayo de 1924), que
estaba considerado expresamente por la ley como un “medio
prohibido” (art. 9°) y que por tal titulo debia ser confiscade
(art. 16).

Pero la situacion resulta muy diferente en un asunto contra
las buenas costumbres. ;Como cabe considerar que un emplea-
do haya abusado de las funciones que le han sido confiadas
cuando en realidad se ha apartado de ellas para entregarse con
una muchacha a un acto totalmente ajeno a ellas? ;Podria de-
cirse verdaderamente que el automévil utilizade habia servido
de instrumento del delito por el solo hecho de que habia abri-
gado el acto impidico, sobre tode cuando tal acto no és delictivo
sino cuando es piblico? Cabria ir demasiado lejos ¥ hacer res-
ponsables a los patrones de crimenes de toda clase, si nos con-
tentiramos con una simple relacién de tiempo o de lugar entre
el delito y la funeién, Ese seria, per abuso de analogia y dedue-
cidn, extender desconsideradamente una regla a una esfera
extrafia ("),

La adhesién a los precedentes constituye una verdadera
regla tradicional del common law angloamericano. Eso permite
a la jurisprudencia la continuidad indispensable para la forma-
cién del case law en esos paises de derecho consuetudinario

88} De entonces acd, se ha juzgadoe gue, para compremeter la
l‘ﬁpémabilid:n; del comitente, el hecho danose debe haberse pm-dumldn
en el ejercicio de la funcién ¥ en directa relacién con el ejercicio de las
funciones del delepado por circunstancias de tiempo, lugar ¥ servicio
(Montpellier, D. H., 1931, 29).
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donde desempefia papel tan importante. Sin embargo, esa regla
se aplica menos rigurosamente en los Estados Unidos que en
Inglaterra, y se estima en los Estados Unidos que cada vez l].ﬂ
es menos (™) ; su mantenimiento se encuentra incluso muy dis-
cutido desde hace algin tiempo (™). En paises como el nuestro,
donde los poderes estin separados y donde los tribunales no
pueden estatuir en cuanto al futuro (Céd. Ci'l.l'_., art. ), se com-
prende dificilmente que la cosa juzgada adguiera autoridad de
verdad absoluta, que los errores cometidos se impongan y que
no se permita a los tribunales mejorar a sus predecesores. La
continuidad de la jurisprudencia no debe asegurarse a costa
de la verdad y la justicia, que constituyen los objetivos finales
de los fallos. Continuidad no significa inmovilidad, sino evo-
lucién: la jurisprudencia no puede escapar a la ley del progreso.

A tal efecto, el método seguido en el fallo debe ser lo bas-
tante amplio y flexible para abrazar los diversos aspectos de
la realidad mdé= o menos compleja ¥ variada en los procesos de
toda indole, por 1o menos en tanto que las leyes lo permitan...
estas leyes de hoy tan numerosas. De su hermoso estudio sobre
los métodos de juzgar, Canvozo concluye que: “Toda la materia
de la jurisprudencia es mas plastica, méis maleable, las morales
menos definitivamente zanjadas, los limites del derecho y del
error menos preordenados y constantes de lo que la mayoria
de nosotros, sin ayuda de parecido anilisis, se hubiera acostum-
brade a creerlo. Nos gusta representarnos el ambito del dere-
cho como exactamente trazado y tejido. Tiramos algunas pe-
quefias lineas, y apenas tiradas las alteramos. Y szucede agui
como en el tiempo y en el espacio. Las divisiones son hipotesis
de trabajo, adoptadas por conveniencia, Tendemos cada vez
mas hacia esa apreciacion de la verdad de que, después de todo,

(") B. N. Carpozo, ob, cit, pig. 158. Segln los autores por &
citados, la Cimara de los lores se considera absolutamente obligada
par sus decisiones anteriores, mientras la Corte Suprema de los Estados
Unidos ¥ los Tribunales Supremos de diversos Fstados rechazan sus
propias resoluciones anteriores cuande som manifiestamente erréneas.

De acuerdo con Coupert, sélo subsistiria una diferencia prictica
entre el sistema norteamericano y el sistema continental (el europeo):
los tribunales {ranceses no dudan en rechazar una jurisprudencia que
estiman envejecida o que se encuentre basada en un error original;
no necesitan recurrir al método de distineidn que, en los Estados Uni-
dos, conduce con frecuencia al mismo resultado por medio de ficsiones.
D ello se sigue que las ressluciones que han de consultarse (reports)
SOn MAs numerosas en los Estados Unidos que en Francia (Frepemic R.
Snu?_nr,dec‘}rf?mﬂ unﬂl Justice aﬂ.diztmni:ulimut emendment, reim-

resion ale Law Review ) . La diferenci incipi
pierde por eso su impunu:u:i:'_m : SERCS R Ty

{"2) B. N. Canpozo, ob. cit., pag. 149.
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existen muy pocas reglas: existen principalmente algunas mues-
tras (standards) y grados”., Grados en la culpa que ha de
determinarse, grados en el uso o abuso de los derechos, “El
deber del juez se convierte asi en una cuestién de graduacién...
Debe ponderar todos sus elementos, su filosofia, su légica, sus
analogias, su historia, sus costumbres, su sentido del derecho,
¥ todo lo demas; y, agregando o suprimiendo un poco aqui y
ofre poco mas alld, debe determinar, lo més sensatamente posi-
ble, qué valor adornara los escalones (wich weight shall tip the
scales)” (™),

Sin embargo, nada, ni siquiera la rica experiencia y la viva
intuicién, podrian relevar del método en una materia donde se
trata ante todo de proceder con seguridad. La prudencia meté-
dica es madre de la sabiduria en la busca de la justicia humana,

(7#) B, N. Carpozo, ob. cit., pags. 161 y 162
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Complejidad ¥y variedad del u]lui-:in judicial, que condu-
ce @ una serie de juicios particulares.

El anilisiz del falla revela laz condiclones favorables
para su buena formacidn, que son a la vesz subjetivas ¥
objetivas. Por parte del juez, consiste ante todo en Ja im-

arcialidad ¥ en el espiritu de objetividad, Sin embargs,

ay que concederles una participacidn a las elementos sub-
jetivos en los juicios de apreciacidn: sentimientos, intui-
ciones, actos de voluntad. Lo que zitda al juez entre el
hombre de clencia ¥ el hombre de accidn social. Fusién de
tales elementos en la razén comin de la jurisprudencia.
Bu atenuacién por la conciencia profesional.

La accidn, revelada por el psicoandlisis, de las influen-
cins inconscientes sobre la manera de jusgar, Utilidad, pa-
ta ¢l juez, de cmpezar por conocerse a si mismo, para
saber qué puede turbar o desviar sus fallos, e intentar
evitarlo. Ejemploe de prevenciones, defectos o tendencias
especiales gue han de ser corregidos.

Inconvenientes de hober tenido anteriormente distin-
toz hibitos profesionales. La actitud femenina.

Otras condiciones por parte del jucz: el saber, com-
pletade por la experiencia; la aplitud para juzgar recta-
mente; por ultimo, el espiritu de justicia,

. Utilidad de un examen psicotécnico, enlazado con la
orientacién profesional, antes de ser admitido en la carre-
ra, para reconocer las aplitudes ¥ las cualidades, descubric
las deficiencias y las anomalias de los aspirantes, de las
cuales pueden no tener ellos conciencia,

Finalmente, importancia de las condiciones morales:
la conciencia del juez como centro de la justicia.

., Aun pudiendo surgir muy ripidamente en el espiritu ejer-
citado del juez, el juicio judicial aparece, al final del analisis,
muy complejo y variado en sus elementos y procesos. Constitu-
ye, en verdad, el resultado de una serie de juicios particulares:
juicio acerca del planteamiento de la cuestién o de las cues-
tiones que hayan de resolverse; juicio sobre la fijacién de los
hechos de la causa, tales como resulten de las pruebas produci-
das; juicio sobre la aplicacion del derecho a la causa, como resul-
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te de la ley, de la jurisprudentia o de la razén. ¥ cada uno de
ellos ze descompone todavia en juicips de detalle: va sea, en
cuanto a los hechos, juicio sobre la credibilidad de un testimo-
nio, sobre la significacién de un indicio material o psicolégico,
sobre la interpretacién de la actitud del acusado, sobre el sen-
tido de un documento, etc. Todos esos juicies de detalle for-
mardn los motivos de la decisién Gltima: motivos en pro y en
contra, entre los cuales unos u otros acaban por imponerse,
aungue la duda favorezea al acusado ¥ la falta de prueba bene-
ficie al demandado.

El andlisis del fallo nos procura Gtiles ensefianzas sobre las
condiciones mas o menos favorables para su mejor formacién
en el sentido del descubrimiento de la verdad y de la justicia.

En primer término, parece logico admitir, en prineipio, que
la actitud de un fallo final supone la de los juicios precedentes
sobre los cuales se basa. Puede suceder que algunas inexacti-
tudes en éstos no impidan el acierto del fallo final, si se apoya
en partes justas o sobre una vision de conjunto atinada. Pero
no constituye eso el ideal. Como dice muy bien Herrwic, “el
buen juez no solamente debe encontrar el derecho, sino tam-
bién buscarlo. Ahora bien, sélo puede lograrlo haciendo todos
sus esfuerzos posibles para obtener un fallo justo y tratande de
llegar desde las resoluciones de detalle al fallo dltimo, ponde-
rando cuidadosamente todos los puntos de vista” (). Ese tra-
bajo integra la garantia més segura para evitar errores, aunque
puede ser mis 0o menos rapide y méas o menos claramente cons-
ciente. Atenerse a una impresion de conjunto mis o menos
vaga y superficial, como suelen hacer los jurados, es conten-
tarse con una base incierta para el fallo,

No ohstante, un examen cuidadoso del detalle que con-
duzca a una formacidn metddica y segura del fallo, supone un
conjunto de condiciones que no siempre son llenadas: condi-
ciones subjetivas, que exigen cierta formacién profesional, cono-
cimientos, una experiencia y capacidad apropiadas, que faltan
generalmente por lo menos en los jueces legos; condiciones ob-
jetivas, que exigen una preparacién previa del asunto por los
encargados de presentarlo en la audiencia (Ministerio publico
o representantes de las partes) y para todos el tiempo suficiente
para estudiarlo, que falta generalmente en los asuntos de escasa
importaneia, o medios eficaces de examen apropiados a las difi-
cultades, que no siempre se encuentran al alcance de los tribu-

(1) A. HeLowic, Zur Psychologie der richterlichen Urteilsfindung,
Pag. 38,
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nales. A este respecto, habria mucho que hacer para colocar el
funcipnamiento de la justicia al nivel del progress moderno.

Las primeras y principales exigencias que se han de for-
mular para una buena formacion del fallo se refieren natural-
mente al juez (*); porque ya hemos visto que todo el trabajo
de elaboracion estd centrado sobre su personalidad, de suerte
que el buen juez es el que hace la buena justicia, Existe una
condicién que resulta fundamental, supuesta por las otras: es
la imparcialidad o, mejor dicho, el espiritu de objetividad.
A quien padezca prevencién en pro o en contra de una de las
partes, le costara mucho pronunciar un fallo justo: eso es tanto
como falsear la balanza antes de servirse de ella. "La impar-
cialidad —dice FABREGUETTES— se resume en la probidad del
fallo™ (*). "La afeceidn o el adio cambian la justicia”, obser-
vaba atinadamente Pascat. ;Quiere eso decir que el juez deba
hacer tabla rasa con todo sentimiento y con toda idea personal?
Eso no seria ni posible ni deseable. Aun guardandose de esas
“gsentencias del corazdn"”, de que hablaba D'AcuessEau, produc-
tos de la amistad, de las relaciones o de la simpatia, el juez no
puede cerrar las puertas de su corazon a los sentimientos nables,
gue lo estimulan en el cumplimiento de su elevada mision y
aguzan esas intuiciones que son el complemento practico indis-
pensable de toda aplicacién intelectual a las eircunstancias
particulares de la vida: intuiciones que desempefian un papel
importante cuando se trata de apreciar la individualidad de la
conducta o de los estados internos (intencién, buena fe, ete.) (*).
Cabe decir de tales intuiciones lo que J. J. Rousseau del gusto:
“Es en cierto modo el microscopio del juicio”.

Una completa objetividad resulta dificil de alcanzar en
los juicios donde el sentimiento, aunque no fuera sino el sen-
timiento del derecho, desempefia un papel, y sobre todo en
aquellos que implican apreciaciones (juicios valorativos) y deci-
siones de voluntad. En ese sentido, HEtuwic ha podido decir
que se encuentra entre los jueces mucha mas prevencion (Befan-
genheir) de la que sospechan: prevenecién natural debida a la
influencia inconsciente de las ideas personales (morales, socia-
les, politicas, etc), de las inclinaciones y de los habitos (*). El

. () Las concernientes al procedimiento, los liti
mza{:%n I:J;ud;:;ial son extrafias al punto de vista trf,ﬂtfazuj{a bl
pag. 441, - FABREGUETTES, La logique judiciaire et Uart de juger,
(*) Cir. R. PQ'IIHD_ The theorie of judicial decisi r
también B. Carnozo, The grow Gacison, pag, ?'53. Véase
ciones de los grandes juanges“, of the law, pag. 92, sobre “las intui-
(*) A. Heuewic, ob. cit, pig. 41.
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papel auxiliar del sentimiento y de la voluntad al lado del cono-
cimiento ¥ de la inteligencia racional se encuentra hoy acla-
rado en el fallo. Como observa Demvwamor, los principios del
procedimiento son nociones de voluntad (Willensbegriffe) y
entran en el derecho de la razén prictica. Por eso puede excla-
mar también: “;Aumentar el saber sin formar la voluntad no
hace que avance el arte de juzgar (der Rechtsprechung)!” (%).
Se comprueba efectivamente cudnto perjudica la indecisién en
la préactica de este arte,

A ta) respecto, el juez puede ser colocado entre el hombre
de ciencia, observador contemplativo de la naturaleza o investi-
gador acerca de un problema, que debe apartarse de toda pa-
sién, y el realizador social u hombre de aceién, que combate
en la vida. “Ser juez —dice Kumpr— consiste en servir con
orden la vida del derecho lo mas serena, positiva e imparcial-
mente posible, Y, sin embargo... debe adoptar siempre posi-
cién por un acte de voluntad, debe saber ponderar y evaluar el
bien y el mal, la eonveniencia y la inconveniencia; en verdad,
en todo su trabajo profesional debe no solamente saber pensar
con logica, sino ademés y sobre todo tener y mostrar carac-
ter ("). A diferencia del naturalista y del matematico, el jurista
debe emprender paso a paso juicios valorativos y decisiones de
voluntad. Pero, a diferencia del politico, su valor depende del
hecho de mantener lo mas posible su pensamiento y su trabajo
dentro de la serenidad y de lo absclutamente positivo (vollen
Sachlichkeit), y de pronunciar sus juicios valoratives y sus
decisiones de voluntad, siempre que sea posible, de manera que
puedan mantenerse de acuerdo con las opiniones de la gene-
ralidad” (*).

La parte necesaria de subjetividad se atenia haciendo lo
posible para encuadrar el caso particular en una regla o en

{?) Demuaret, Erfehrungen und Anrvegungen zur Kunst der
Rechtpflege (Iéna, 1209), . 43, '

{?ﬁf Ci:.lﬁnto miis cierto e?fn-ﬁaﬁa eso en las funclones accesorias de
la tarea de juzgar, que incumben a los magistrados cada vez mas en
materia social, y eminentemente en aquellas otras, tan importantes, de
direccién vy de administracidn, que incumben a los presidentes de los
iribunales v sobre todo a los de las cortes. Ahora bien, ésas son cua-
lidades que se adquierer:ld o sad deI:artuH';In mas con el contacto de los
hombres que con el estudio de los autes. ) .

En b:haa piginas acerca de las cualidades de los jueces, RiIMELIN
(ob. cit, pags. 19 y B0) preconiza, para sosiener la virtud de la justicia,
el refuerzo del cardeter por el desarrollo de la voluntad. Y .f_ecuerdl
esta frase que Goerwe pone en boca de Guillermo Meister: iQue tu
tendencia esté en el amor y que tu vida esté en la accion!™ -

(*) Rumrr, Volk und Recht (Oldenburg, 1910), pas. 10. Cir.,
mismo autor, Der Strafrichter (Berlin, 1912), t II, pags. 4 ¥ 180.
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una medida comiin, relacionando su propia manera de juzgar
con la de otras jurisdicciones o, cabria decir, su razin perso-
nal con la razén comin y experimentada de la jurisprudencia.
Entonces, hasta cierto punto, como D'AGUESSEAU proclamaba con
fogosidad de magistrado apegado a la ciencia juridica y a las
tradiciones del buen sentido: “No es ya el espiritu de un solo
hombre, siempre limitado, por grande que sea; es el espiritu,
la razén de todos los legisladores la que se deja oir por su voz,
y la que pronuncia por su boca oraculos de eterna verdad” (°).

El residuo de prevencién natural, cuya importancia es pre-
ciso no exagerar (pues los litigantes cargan gustosos en su
cuenta la pérdida de sus causas), estd felizmente rechazada o
neutralizada por la accién constante ejercida sobre el espiritu
del juez por un ideal y por los habitos profesionales. El juez
de carrera ha aprendido, en efecto, desde el primer momento
que su principal deber consiste en juzgar lo mas objetivamente
posible, ¥ se ha ejercitado en dominar sus sentimientos y en
dominar sus inclinaciones. Puede suceder incluso, =i la reaceidn
de autodominio es excesiva, que juez excesivamenie escrupu-
loso se muestre, como destacaba Pascar, “injusto al contrario™;
al ser, por ejemplo, mis severo con respecto a alguien en favor
del cual teme dejarse influir, y eso puede pasar inconsciente-
mente; tan dificil es mantener el justo equilibrio en estas cosas.
La BRruYERE, tan sutil observador de los defectos humanos, sub-
rayaba que: “Hay jueces a guienes una excesiva afectacidn de
pasar por incorruptibles expone a ser injustos",

Acerca de todo lo concerniente al influjo inconsciente de
las pulsiones y de los afectos y el papel de los complejos, las
remgntes investigaciones del psicoanalisis han arrojade luz
particular, de naturaleza como para explicar muchas desvia-
ciones de los juicios humanos, y que ya no cabe dejar de lado,
no solamente para conocer el caricter y las inclinaciones de
cada uno, sing también para comprender la manera propia con
que cada cual es llevado a juzgar a otro; y de la cual, incluso
con la correccién hecha por la disciplina profesional, no se
libran por completo los jueces. Como, para conocer bien a los
demas, hay que empezar por conocerse uno mismo, ¥ determi-
nar su indice de refraccién psicologica, cabe preguntarse si no
serfa ntil para los jueces, al menos sumariamente, someterse
al psicoanalisis; pero quizd no sea genecralmente indispensable
y baste, salvo en casos dificiles, ensefiar a dizsipar ciertas ilu-
siones sobre uno mismo, para descubrir sus inclinaciones funda-
mentales, sus pequefios defectos; en fin, todo lo que, mas o

(") I¥AGUESSEAU, Discours sur la nécessité de la science.
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menos inconscientemente, sea de naturaleza como para influir
en los fallos y, si no se tiene cuidadg con ello, para perturbarlos
y falsearlos ().

Lo mas delicado, en razén de su origen profundo y de su
efecto perturbador, estd en lo concerniente a las turbaciones
afectivas, a las cuales todo el munde puede estar sujeto, ya sea
en estado crénico, ya sea pasajeramente: se trata, si la reaccién
natural no resulta suficiente, de encontrar el elemento afectivo
compensador apropiado y capaz de restablecer el equilibrio;
porgue el equilibrio personal condiciona el de la justicia. De
esa manera se descubrira si el juez alimenta alguna prevencién
favorable o desfavorable con respecto a tal o cual categoria de
personas que le son simpaticas o antipaticas, en razén de los
sentimientos naturales que tienden a racionalizarse, tal vez para
encubrir un defecto que se oculta: una vez conocida esa causa
de desviacidn del fallo, seri méas facil evitarla. O también, si
lo que el juez manifiesta es una severidad injustificada por una
clase particular de delitos, por ejemplo, en materia de costum-
bres, puede verse en ello ya sea la satisfaceién irregular de un
reprimido instinto agresivo, en el caso de que experimente pla-
cer; ya sea un refuerzo de su propia defensa para preservarse
de una actitud culpable, si experimenta inquictudes y preocu-
paciones de conclencla; ya sea también el orgulle de rebajar
a los justiciables, si es dado a prevalerse de su situacién y a
mostrar superioridad, tal vez para compensar alguna inferio-
ridad sentida de otro modo. Por el contrario, una indulgencia
sisteratica encuentra una explicacidn natural en el sentimiente
de piedad experimentado ante las desdichas y las desgracias
humanas, junto a cierta debilidad de caricter que no permita
reaccionar; pero puede proceder asimismo de la conciencia de

() Si el juez pertenece a un tipo psicolégico definido, le serd
al menas ntil saberlo, para conocer el punte de vista dominante de su
fallo y para tenerlo en cuenta. En su interesante estudio de los tipos,
basado en observaciones de préelica psiquidtrica, Juwe comprueba cu
diffeil resulta para un hombre comprender a los de un tipo diferente:
de ahf los conflictos de concepeiones y las discordias. Para resolverlos,
propone “tomar comao base el reconocimiento de tipos de actitud, ¥ no
solamente de su existencia, sino también del hecho de gue cada uno
se encuentra encerrado en su tipo, al punto de ser incapaz de com-
prender perfectamente otro punto de vista” (C. G. Juwa, Types psy-
chaologigues, trad. por Le Lay, Georg et. Cie, Geni!ve,_ 1950, pag. S03).
No pretende, por otra parte, una sola clasificacién posible; ¥, en nues-
tra materia, se trataria de conocer el punto de refraceién dado por el
predominio de tal o cual tipo en el juez. La confrontacion de su pen-
samicnto con el de los jueces de un tipe diferente puede eonducir a
completarlo y a corregirlo. Una vez mas, se comprueba la superiori-
dad de la deliberacion de varios,
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sus propias debilidades, que sienta escriipulos de mostrarse mas
rigurosa con respecto al projimo gue en relaciin consige mis-
mo. Por Gltimo, la rigidez del que busca refugiarse tras el
rigor de la regla, se relaciona ya sea con una estrechez de
espiritu natural, gue no comprende los matices; ya sea con una
pereza espiritual unida a una dureza del corazon; ya sea a la
vanidad de elevarse so pretexto de algo de superiuridngl ¥ por
el placer de ejercer un poder social (*). Esas tendencias, una
vez descubiertas, resultan susceptibles de ser corregidas en
mayor o menor grado por la conciencia profesional, por la ac-
cidn del sentimiento superior de justicia,

En ese aspecto, como en muchos otros, la falta de forma-
cién profesional torna inferiores a los jueces improvisados, tales
como los jurados. El consejero alemén Seiro cita como “mirlo
blaneo” al jurade que, en el proceso de Eulenbourg, tuvo la

(1) Bs0s no son mis que algunos ejemplos de lo mis saliente.
Podria llevarse muchoe mis lejos el anélisis de los caracteres de los
jueces, en el sentido indicads. En esto, no creemos de manera alguna
seguir una escuela particular, por estimar que los hechos de esa indole
gon lo bastante complejos como para admitic diversas interpretaciones,
segin los casos,

Si noz referimos a los tipos de actitud analizados por Jumc (ob.
cit., pag. 355), se advierte que el denominado por ¢ de “pensamiento
extravertido” (en el cual el pensamiento reflejo predomina sobre las
restantes funciones ¥ la actividad tiende a seguir los resultados objeti-
vos, hechos o ideas de valor general) lo subordina todo a lo que él
considera como verdades generalez ¥ lo mide todo de acuerdo con la
regla que tiene por absoluta, sin sufrir excepciones. Pero, como nin-
guna regla intelectual de comprender la plenitud de la wida, mi
expresar todas sus posibilidades, se sigue de ella una inhibicidn de
otras formas o actividades wvitales de importancia, dependientes de
los sentimientos, gue se encuentran reprimidas y entonces actGan sub-
liminalmente, al desarrollar una actividad contraria a las intenciones
consclentes: de ahi la manifestacidn curiosa de sentimicntos mezqui-
namente desconfiados, lunaticos, reinvidicativos, agresivos incluso. For
el contrario, el tipo de “pensamients introvertide™ (ob, cit, pag. 394),
(el que se remite al factor subjetive ¥ juzga segin su sentimicnto),
sigue ideas que surgen del interior, sin retroceder ante su audacia ¥
sin preceuparse por las realidades extericres. Se deduce de ahi que,
si se llega al extreme de los problemas, los complica ¥ se enreda en
escripulos; si descubre claramente la estruetura intima de sus ideas,
no sabe intreducirlas en el mundo ni colocarlas cn el lugar que les
corresponde.

También cabria pasar revista a los demds tipos psicoldgicos, como
aquellos en que predomina la intuicidn, o bien el sentimiento, o bien
la percepcion; lo uno o lo otee vuelto ya sea hacia lo interior, ya sea
hacia lo exterior, l'..‘un;_ms tipos o con otres, podria comprobarse siem-
pre que toda orientacidn especial del espiritu lleva a percibir, com-
prender ¥ juzgar de mede diferente las cosas ¥ las hombres: lo cual
es de mucho interés en la administracién de la justicia,
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franqueza de declarar que, habiéndose ya formado una opinién
acerca del asunto por los relatos de los periédicos, no se esti-
maba en estado de formar un juicio objetive de acuerdo tnica-
mente con los debates (**). Es raro que los jurados tengan
coneiencia de su prevencion.

Por la misma razén, sumada a otras, no deja de presentar
inconvenientes nombrar jueces titulares de cierta clase, y sobre
todo presidentes, a hombres que han adquirido hibitos profe-
sionales diferentes; tales como los ex fiscales, que han soste-
nido siempre la acusacidn, o a antiguos abogados, que han con-
siderado siempre una causa segiin las pretensiones de una sola
de las partes. Tampoco deja de tener sus riesgos el que las
mujeres lleguen a las funciones de jueces de derecho comin,
porque son demasiado impresionables y subjetivas; juzgan de-
masiado con el corazén, como se ha tenido ocasién de compro-
bar en los tribunales de escabinos (*) en Alemania, antes de
la guerra (*). ScHILLER ha dicho con acierto: “El julcio de la
mujer, es su amor; donde la mujer no ama, ya ha juzgado” (*).
Sin embargo, como es preciso no ser nunca exclusivo, la expe-
riencia que sobre ello se ha hecho muestra que algunos elemen-
tos femeninos aportan un punto de vista complementario en
las jurisdicciones, y que pueden contribuir a la armonia del
conjunto; asi, en los tribunales de comercio, en los jurados v,
mejor todavia, en los tribunales de menores.

La objetividad se completa, y hasta cierto punto estd con-
dicionada, por el saber y la capacidad {écnica: y esto no pre-
cisa aclaraciones. Hace ya mucho que D'ACUESSEAU ﬂEfemlnﬁ
con elocuencia la causa del saber contra la del ingenio, al estig-
matizar al magistraco “bastante desgraciado por no tener sino
ingenio”. “La ciencia nos da en poco tiempo la experiencia de
muchos siglos. El magistrado que sélo quiere depender de su
razon, se somete, sin darse cuenta de ello, a la incertidumbre y
al capricho de su temperamento., Como la ciencia no es ya la

{12} Szwve, Psychologie der “cause célébre” (Berlin, 1911}, pag. 41,

(*) Véase la nota de la pig. 3.

(**) A He.uwic, ob. cit, pag 6l. .

{#*) No creemos en forma alguna estimar inferiores a las mu-
jeres, segin un sentimiento muy extendido, al cual atribuye ADLER
ensjosas consecuencias en nuestra sociedad; sino tener en cuenta la di-
ferente naturaleza, tanto psicolégica como fisiclégica, entre los sexos,
para repartir ¢l trabajo v las funciones sepin laz respectivas aptitudes.
Es ya un hecho demostrado gue las mujeres triunfan mucho menos
en el foro, donde, sin embargo, no se presentan las mismas contraindi-
caciones, Lo esencial, para uno u otro sexo, consiste en reconocer las
aptitudes individuales: un buen examen psicolécnico previo deberia

gEuiar a cada une por la buena senda.
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regla comiin de los fallos, cada cual se traza una regla; y, si
cabe atreverse a decirlo, una justicia conforme con el caracter
de su espiritu... En vano amaréis la justicia si no aprendéis
a conocerla” (*%).

No existe razén alguna para hacer excepcién en lo penal,
s0 pretexto de que hay més cuestiones de hecho que dominan
a las de derecho. Pero, en esa materia, existe mas necesidad
alin de conocimientos auxiliares, mds atinentes al hecho que
al derecho: la criminclogia, la técnica de la instruccién, la
psicologia eriminal y judicial, ete. El buen sentido y la experien-
cia de la vida constituyen sin duda cualidades primordiales
para juzgar con acierto, pero por demis vagas e insuficientes.
“No basta con tener bueno el espiritu —decia DESCARTES—:
lo principal consiste en aplicarlo bien”. Digamos también
con Henri Pomcang: “Hay que desconfiar de ese instinto
ascuro que llamamos el buen sentide y al cual pedimos que
legitime nuestrss convenciones”. En cuanto a la experiencia,
icémo se puede afirmar que un juez profano tenga mas que
un profesional? jSin duda, no ha conocido tan de cerca los
ambientes criminales! Cada hombre posee una experiencia par-
cial y particular de la vida y de ciertas cosas, pero nada mas (**).
Cierta ventaja de los jueces legos no se encuentra sino en algu-
nas materias particulares que entran en su competencia profe-
sional; como las del comercio o las de los miembros de organcs
paritarios.

En esfera tan delicada, la cultura y la experiencia no dan
buen frute sino en terreno dispuesto convenientemente, La
capacidad del juez supone ante todo la aptitud para juzgar con
acierto. A é] mas que a nadie se le aplica la méixima de VAUVE-
WARGUES: “No es una gran ventaja poseer el espiritu vivo, si
no es justo. La perfeccién de un péndulo no consiste en mar-
char de prisa, sino en estar regulado”. Para un juez, mas vale
ser rudo e ignorante que poseer un espiritu falso, ese espiritu
deformador de la verdad, que Bacdn compara con “un espejo
sin simetria, desigual ante los rayos de luz, v que vuelve de-
formes todas las imégenes”. Con DEscarres, cabe relacionar la
facultad de juzgar bien con el buen sentido; pero lo rebasa,

(%) D'Aguesseaw, ob. cit.

(**) 5i nos colocamos sobre el terrens de la experiencia prictica,
resulta cierto que cada cual posee una esfera de conocimientes muy
limitada; si hubiera que exigir a los jueces &l no pronunciarse sino
acerca de aguello que conocen bien, como peritos, la justicia seria im-
practicable. Constantemente se les someten materias nuevas. Mucho
miés importante que el conocimiento de la materia es el del método
para juzgar bien.
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inclusq entendido en el sentide usual, menos amplic que en
el sentido cartesiano. Se habla con frecuencia no solo del buen
sentido, sino mas especialmente de rectitud, seguridad o exac-
titud de juicio, de sagacidad e incluso de perspicacia (*"): cali-
dades esenciales por las cuales se aprecia la manera de juzgar.
Es lamentable que no se tengan mas en cuenta en la seleccién
profesional, y que se deje de tenerlas presentes al admitir a
las funciones. Existe una gran laguna, que una aplicacién de
la psicotécnica y de la psicognéstica a la esfera judicial podra
ser llamada a llenar, buscando los medios de reconocer la apti-
tud para juzgar bien.

Luego de estos ultimos afios, la psicotécnica ha adquiri-
do un desarrollo que convendria aprovechar: se utiliza cada
ver m.‘fs, en todas partes, para la orientacion profesional y la
seleccion de los aspirantes, de acuerdo con las aptitudes y dis-
posiciones, al buscar, por medio de diferentes tests, no sola-
mente el funcionamiento de laz percepciones, de la atencién,
de la memoria y de las reacciones motrices, sino también el de
las facultades superiores: como el juicio, y la aplicacién de las
cualidades intelectuales, como la apudeza del discernimiento
y la rectitud de espiritu, al mismo tiempo que el grado de con-
ciencia en el trabajo, el umbral de emotividad, el dominia de
los sentimientos y el espiritu de decisién: elementos todos ellos
gque condicionan estrechamente el ejercicio de la justicia. Un
examen completo permite trazar un perfil psicologico del sujeto
por la relacion con un tipo medio, al hacer resaltar grafi-
camente log elementos que se encuentran por encima y por
debajo, las funcicones predominantes v las deficientes. Un exa-
men bien comprendido permitiria eliminar a los aspirantes
gque, aun capaces por otra parte, presentaran serios factores de
alteracién o de desviacién del juicio; como un desequilibrio
mental, hiperemotividad, falta de ponderacidn, indecisién, su-
gestibilidad, carencia de escrlipulos, disimulacién, trastornos
afectivos no compensados; por dltimo, lo que se llama un falso
espiritu o, sencillamente, la falta de ese sentido practico de
lo justo que con tanta frecuencia se invoca (**).

(7} P. FABREGUETTES, ob. cit,, pigs. 504 y sigtes.

(!*) En reiteradas ocasiones hemos podido eomprobar que la bue-
na administracidn de la justicia supone en el juez un cstado psiquico
normal y bien equilibrado. jNo existe el hibito de simbolizar la jus-
ticia por una balanza de platillos sostenida por un juez ¥y zin pesas?
La nocién de equilibric {aqui como en cualquiera otra parte de la na-
turaleza, dende esti enlazada a la de la compensacidn) desempefia un
papel importante, sin que sea ficil precisarlo; permanece mas o Menos
abstracta e jdeal, por servir mas bien para medir las desviaciones de
que hay que guejarse. El buen funcionamiento de 1a actividad psiquica
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Bastaria con someter a los aspirantes, por una parte, a
pruebas préacticas relacionadas con casos judiciales y, por otra,
a series o "baterias” de tests apropiados y perfeccionades (**).
La organizacién de tal examen se concibe como complemento
de un examen general de orientacién profesional previo, que
para los estudiantes seria muy ventajoso realizar al concluir
sus estudios, para orientarse hacia una via conforme a sus apti-
tudes y disposiciones verdaderas, sin exponerse a engahosas
direcciones, a tanteos y a pérdidas de tiempo. Estd demostrado
gue cada cual se forma ficilmente ilusiones sobre su prq;p{a
capacidad, y que se elige con agrado una carrera por motivos
que hay necesidad de aquilatar (que es lo llamado la "moti-
vacién” por los psicotécnicos).

La aptitud para juzgar con acierto requiere, para ejercerla
convenientemente, no sdle una formacidén, conocimientos y ex-
periencia, como se ha dicho, sino ademas condiciones morales
y favorables, que proporcionan el desinterés y la serenidad.
Todo depende del espiritu. “La exactitud del espiritu —decia
con razén DucLos— depende de la rectitud del corazén y de la
serenidad de las pasiones”. La agitacidn del corazén perturba
la aplicacién del juicio ¥ rompe momentianeamente el equi-
librio mental. La conciencia del juez, que pondera las acciones
de otros, tiene precizsién de paz, de salud y de equilibrio, ¥
en ella debe reinar la justicia que se trata de aplicar. “Antes
de juzgar —exclamaba GriMMm—, trabajad por adquirir la

exige clerta armonia entre los diversos elementos en el trabajo co-
min. Asi, hemos visto que en el fallo deben concurrir a la vez la
mtuy.:nﬁn, el pensamiento reflejo, el sentimiento depurado ¥ 1a voluntad
del fin que ha{a de aleanzarse. Si una de las funciones fundamenta-
lez predomina hasta el punto de entorpecer a las demis o de asfixiar-
las, el fallo se desvia en un sentido exelusive; par ejemplo, por demds
abstracte o, al contrario, muy concrete. Al mismo tiempo, puede ser
falseado de una manera inesperada por loz elementas reprimidos en lo
inconsciente que, en un momento u otro, promueven manifestaciones
descrdenadas o perturbadoras. La nocién de equilibrio psiguice fun-
cional noz parece bienhechora, al germjtir restablecer entre ¢l pen-
sanu?tu, el ;oﬂ:&n Jﬂ;a voluntad esa buena armonia natural gque
agrada encontrar en f & partes, ¥ que una antigua econcepcitn doec-
trinal habia desconocido en el imbito judicial. P

(**) Denominamos psicotécnico este examen porgque aplica el mé-
todo de los tests, que es el més objetivo ¥, por consiguiente, el més
exacto para comparar los sujetos. Pero cabria hablar lo mismo de exa-
men pricologico, porque los testy tienen necezidad de ser interpretados
con ayuda de la ciencia psicolégica y también con cierto arte paicold-
Feﬁ:l taﬁgm ;;rdc;ndda ?Ewitinﬁd el Ticumiliﬂs para comprender los

£, e todo desde g o afectivo, =i

analizar los sujetos, e et
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justicia”. Y la Escritura, en el Libro de la sabiduria, aconseja
hace ya tanto: “Amad la justicia, jueces de la tierra” (*). Y

desde la conciencia de los jueces resplandece aquélla en los
tribunales.

20) “Diligite justitiam, qui judicatiz terram” (Liber Supi:nﬁnn
I, 1]"5 :]:Z.a n-js?na i{im se encuenira en un antiguo trovador: “En el
alma de los justos et donde la justicia reposa™ (Justitic in mentibus
justorum guiescat).
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