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CIENCIA Y SOCIEDAD
Volumen XXVI, Numero 1
Enero - Marzo 2001

" EL ACUSADO. EL DERECHO Y LA CONSTITUCION

Augusto Robert Castro*

RESUMEN
El temacentral de esta ponencia descansa en el derecho y la democracia
en cuanto ambas se ubican dentro de la esfera del razonamiento.

Los antecedentes de la dignidad humana se remontan a los planteos de la
religién judeo-cristiana pasando por Roma como eje para ¢l reconoci-
miento de las actuales concepciones juridicas de occidente.

La relacion de los mediadores entre la religion y los dioses con los hom-
bres recay6 en quienes fueron sus jueces y administradores asi como je-
fes guerreros.

El paso por los filosofos sirvié para clarificar a la propia democracia con
respecto a la razon, enfatizando algunos en la razéon como fuente para
justificar el quehacer humano y deslindandolo de las pasiones.

Estos contextos definen la practica del derecho y su referente es la bus-
queda de la justicia a través de las leyes y la defensa de los derechos de
las personas. Existe bastante similitud entre el derecho y ta medicina en
cuanto ambos se dirigen a la proteccion del hombre en sus momentos de
infortunio.

PALABRAS CLAVES
Derecho. Medicina. Razon. Leyes. Democracia.

El tema que nos ocupa se va a desarrollar bajo los fundamen-
tos del Derecho y la Democracia. ya que ambos se encuentran
dentro de la drbita del razonamiento, por el hecho de que Dere-
cho es Razonamiento.y Democracia lumbién es Ruzonamiento.

" Abogado



Para poder probar lo mas arriba expresado. tenemos que
remontarnos en el pasado. Y para muestra basta un boton.

La relacion religiosa judaico-cristiana ha profesado siempre
la dignidad, la valia y la responsabilidad del individuo. Sin em-
bargo, el gran impulso inicial de respeto legal para el individuo
lo generaron los romanos cuando nos dieron las concepciones
juridicas fundamentales de la civilizacion occidental. Empezan-
do en los ultimos dias de la Republica, los romanos formularon
las concepciones logicas abstractas de las relaciones de funcio-
namiento conjunto y de convivencia de la sociedad. tales como
el concepto de propiedad, de venta, de sucesion testamentaria y
de contrato que siguen siendo hasta nuestros dias la base del pen-
samiento juridico occidental. Los romanos reorganizaron tam-
bién de un modo completo su sociedad sobre la base de las nue-
vas concepciones de justicia y derecho. C. H. Mcllwain ha dicho
a proposito de esta reorganizacion « No hay probablemente en la
historia escrita ninguna otra revolucion social tan importante y
tan completa, y tan continua en el curso de un periodo tan pro-
longado...» Todo el empuje de esta revolucion iba a abrirse paso
por medio de la autoridad del paterfamilias, basada en la religion
pagana, y a dar condicion legal a las personas individuales. (El
término paterfamilias significa el jefe de familia, pero mas en el
sentido de genealogia). Lo mas importante de todos. el racional
asentimiento de las partes —en vez de la estricta sumision a la
formula ritual— vino a ser la base de las transacciones juridica-
mente obligatorias. Esto queria decir que en lo sucesivo los tri-
bunales constrefirian al hombre a cumplir la obligacion contrac-
tual si habia ejercido el juicio racional y convenido en el contrato,
mientras que anteriormente, se obligaria unicamente a cumplir el
contrato si la voluntad de los dioses lo habia hecho valedero
mediante el empleo de la férmula ritual apropiada.

Nos resulta dificil comprender que el hecho de dar trascen-
dencia juridica al asentimiento racional de las partes en una tran-
saccion, nunca es una idea revolucionaria, porque esto ha consti-
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tuido durante un largo tiempo una parte fundamental de nuestro
pensamiento juridico. Pero consideremos la repercusion de estas
ideas en un pueblo que se guiaba en toda decision importante por
la consulta a los dioses a través de los auspicios. Ciceron habla
de los auspicios y del senado como los fundamentos gemelos de
la Roma primitiva. ;Por qué? Porque el pueblo de la Roma Pri-
mitiva, y las antiguas ciudades-estado griegas. vivian en un mundo
en el cual los acontecimientos estaban controlados por los dio-
ses. En un mundo asi, la unica manera de plantear en vistas al
futuro es consultar a los dioses. Los tinicos hombres en quienes
se podia depositar confianza para la adopcion de decisiones son
aquellos que pueden consultar a los dioses.

En las antiguas Grecia y Roma, los tinicos hombres que po-
dian consultar a los dioses eran los jefes de familias, de linajes.
de tribus y de ciudades-estado. Puesto que estos hombres tenian
laresponsabilidad en materia de religion de los grupos que presi-
dian, eran ellos los jueces, los administradores econémicos vy los
jefes guerreros de estos grupos. La vida publica de Roma era
inseparable de la religion: toda accion del Estado empezaba y
concluia con una ceremonia religiosa....

Mientras estas primitivas concepciones mantuvieron su do-
minio, toda la propiedad pertenecia a la familia-concebida ésta
como la continuidad de generaciones. El paterfamilias de aque-
llos tiempos no podia enajenarla, no podia desheredar a su hijo. y
éste no podia rehusar una herencia que se saldara en deuda. Lo
que se trasmitia de padre a hijo no era la propiedad en si misma
sino el poder de actuar con respecto a la propiedad. y ésta pasaba
atitulo de sucesion a la autoridad encargada de dirigir la religion
familiar. Las hijas, que en ningln caso podian dirigir la familia.
no podian heredar. Los hijos varones tampoco tenian autoridad
alguna sobre la propiedad durante la vida de su padre.

Esta forma de organizacion social fue rechazada y sustituida
en Roma, al final de la Republica y durante el Imperio. porque
los filosofos griegos destruyeron el mundo en el cual los aconte-
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cimientos estan controlados por el antojo de los dioses y lo reem-
plazaron por un mundo racionalmente ordenado que puede co-
nocer toda persona normal adulta. En los dias de los auspicios, la
sociedad no podia permitir que un campo de trigo estuviera con-
trolado por una persona que no tuviera acceso a los dioses por-
que el que controlaba la productividad de ese campo era un Dios.
Pero en un mundo caracterizado por el orden racional, los even-
tos fisicos ocurrian o dejaban de ocurrir segiin una causa y efecto
racionales. La filosofia estoica ejercio una enorme influencia entre
los fundadores del derecho romano. Esta filosofia sostenia que el
universo es racional; y por consiguiente. que todos los hombres
—Yy no so6lo unos cuantos como habian sostenido Platon y
Aristoteles— pueden conocer el orden racional; y por consi-
guiente. que todos los hombres son iguales. Los romanos dieron
forma juridica a estas ideas y organizaron conforme a ellas su
sociedad.

Las concepciones estoico-romanas se enriquecieron con las
ensefanzas religiosas y éticas judaico-cristianas. con la historia
constitucional del derecho comun. y con el derecho civil de la
teoria politica de la Europa continental. Enriquecidas de esta guisa,
constituyen una tradicién capital de la civilizacion occidental que

ve al hombre como un ser libre, racional y moralmente responsa-
ble.

Un enunciado de esta tradicion puede ser el de que todos los
hombres son racionales y viven en un mundo racional; de que los
hombres siguen su curso en este mundo aprendiendo el orden en
que €l impera y obrando juntos en sociedades formadas sobre la
base de convenios implicitos acerca de la justicia y de los medios
efectivos para la bisqueda del bien comun: de que los hombres
tienen la responsabilidad de conocer y cumplir las obligaciones
de la sociedad. Al mismo tiempo. los hombres tienen derechos
que la sociedad no puede abrogar.

Esta tradicion central se expresa en la Declaracion de Inde-
pendencia. Declaramos que estas verdades son evidentes por si
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mismas, que todos los hombres han sido criados iguales, que es-
tan dotados por su Creador con ciertos derechos inalienables; que
entre estos estan la Vida, la Libertad y la busqueda de la Felici-
dad.

En la época recién pasada existieron tres grandes hombres,
que influyeron también en la forma de razonar del hombre, por-
medio de sus obras y éstos grandes hombres fueron: Santo To-
mas de Aquino, Descartes y Spinoza. Estos fueron los paladines
del pensamiento y de la cultura occidental moderna como lo de-
mostraremos mas adelante.

La importante de Santo Tomas radica en que su obra repre-
senta la sintesis magistral del cristianismo y el aristotelismo. Al
fusionar en un todo armoénico y perfectamente coherente estas
dos vertientes del pensamiento y la cultura occidentales, Santo

Tomas preparo el terreno para el advenimiento del Renacimiento
y la Modernidad.

El oscurantismo medieval, en efecto. no fue fruto tanto del
cristianismo como del platonismo, con el que se confundié tem-
pranamente. No se hubiera podido salir del mismo si el pensa-
miento cristiano no hubiese sido reconstruido desde dentro por
Santo Tomas, aprovechando los avances de Duns Scoto y
Guillermo de Occam.

La obra de Descartes es igualmente imprescindible, por los
alcances que llegard a tener la duda metodica. Estos alcances van
tan lejos que. como decia Borges. la diferencia basica entre el
hombre medieval y el hombre moderno esta en que aquel tenia fe
diversificada por dudas, mientras que éste tiene dudas
diversificadas por fe.

A partir de ello. el hombre moderno resulta inevitablemente
individualista. puesto que toma conciencia de que es a partir de
si mismo que el mundo se ordena y toma un determinado sentido.

Finalmente, la importancia de la obra de Spinoza radica es-
pecialmente en el terreno de la politica. Spinoza es conocido y
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celebrado, fundamentalmente, por su Etica. indudablemente, una
de las obras cumbres del pensamiento humano. Sin embargo, su
pensamiento politico, contenido sobre todo en su obra postuma
«Tratado Politicor, es ain mas imprescindible.

El pensamiento politico de Spinoza contiene la mejor defen-
sa de la democracia porque supone un entendimiento de la de-
mocracia. Entender la democracia, como sefiala en nuestros dias,
el economista Patrick Gunning, es comprender sus virtudes y
defectos, sus alcances y limitaciones.

Para Spinoza, el mérito central de la democracia radica en
que es la tnica forma de gobierno basada exclusivamente en la
razon.

Spinoza también supo, sin embargo. que el problema de la
democracia radica en su potencial autodestructivo. La democra-
cia, como sabemos hoy los latinoamericanos. puede dar pie a la
democracia de masas, o a la democracia totalitaria, en las que
nuevamente son las pasiones y no la razon la que prevalece.

Para evitar este transito funesto, Spinoza comprendio que las
reglas del juego democratico debian ser disefiadas adecuadamente.
Al sefalar esto, dio pie al constitucionalismo moderno y a la lite-
ratura de la eleccion publica, contemporanea. Son deudores su-
yos Locke, Montesquieu y Madison, pero también. en nuestros
dias, James Buchanan y Dennis Mueller.

Santo Tomas, Descartes y Spinoza exaltaron la razon. pero
no fueron racionalistas en el sentido estrecho de la palabra. En-
tendieron la razon, diriase que en un sentido arquitecténico, como
la estructura dentro de la cual debia desarrollarse y florecer la
vida humana.

Fuera del dambito delicado y noble de la razon. los hombres
se marchitarian triste e inevitablemente.

Ninguno de los tres presentieron como facil el cumplir con
las exigencias de la razon. Supieron bien que las pasiones facil-
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mente podian disfrazarse como razones. Resultaba menester, por
tanto, permanecer siempre alertas, abiertos a la discusién y el
examen critico. En sentido, la vida humana resultaria, como que-
ria Karl Popper, una busqueda sin término.

La relacion que existe entre el médico y el paciente. es una
relacion contractual, y como es bien sabido en nuestro sistema de
derecho civil existe también la responsabilidad delictual. la dife-
rencia de una y otra radica en que en materia delictual la victima
ignora por adelantado quién sera el autor. por que ella no ha tra-
tado con esto; es decir, no ha aceptado las consecuencias de su
impericia.

La diferencia que se quiere asi establecer desde el punto de
vista de la apreciacion de las faltas entre las falta contractual y de
la falta delictual, es mas teérica que practica, de tal manera que
los autores han podido escribir que ninguna decision ha estable-
cido diferencia entre las faltas contractuales y las faltas delictuales

desde el punto de vista de su apreciacion (Colin y Capitant. 9.
ed, 6 11, N.° 388).

Es preciso, pues. desde el punto de vista practico, por lo me-
nos,. no insistir demasiado sobre la diferencia que se pretenderia
establecer entre la apreciacion de’la falta contractual y de la falta
delictual. El alpinista de que se ha hablado. que. deslizandose,
causa la muerte del turista de otra caravana, estara exento de res-
ponsabilidad st el paso falso de este alpinista es un caso fortuito;
inversamente. si una imprudencia le es imputable. por ejemplo.
si no ha tenido en cuenta un aviso que el guia le habia dado.

Es porque esta diferencia practica entre la apreciacion de la
falta contractual y la apreciacion de la falta delictual no es sensi-
ble. que la jurisprudencia ha invocado durante largo tiempo los
articulos 1382 y 1383 en materia contractual. cuando se trataba
de la responsabilidad médica. y todavia actualmente cuando se
trata de la responsabilidad de los oficiales ministeriales.
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Los autores han tratado de explicar como los principios de la
responsabilidad delictual rigen los contratos intervenidos con los
profesionales que ejercen una profesion liberal. Los profesiona-
les, escribe en sustancia Domgue, gozan de independencia en la
ejecucion de sus contratos. Estos contratos dan simplemente po-
sibilidad de emplear su libertad de una cierta manera, de suerte
que en caso de mal uso, hay falta aquiliana. Pero se pude tener el
mismo razonamiento para los contratos intervenidos con un man-
datario o con un oficial ministerial.

En realidad, la jurisprudencia no ha hecho el analisis sutil
que propone Demogue. Ella aplica, o bien ella ha aplicado los
articulos 1382 y siguiente, porque estos textos formulan reglas
que ella cree o ha creido posible adaptar a todas las situaciones
que no son objeto de un texto preciso.

Con razén ha dicho Camelutti que la solidez de los cimientos
debe ser el primer cuidado de quien constituye un edificio. La
figura del abogado va unida a la prueba mas intimamente que a
cualquier otro aspecto de la vida del derecho y del provecho. Y
que es un tema profundamente tedrico pero. sobre todo, esencial-
mente practico.

Lo mas préctico que el abogado ha de hacer en su vida profe-
sional, su actividad ante los tribunales de justicia, es probar. Vir
bonus, dicendi peritus: Hombre bueno y perito en el decir.

Lo importante es ser, en el buen sentido de la palabra bueno.
De la pericia en el hablar quiza cabria decir que puede ser a veces
mas importante saber callar. El abogado y la prueba. en las dos
esta lo bueno, la bondad, el abogado debe ser bueno, vir bonus;
prueba viene de probo. probar, probare. y no significa otra casa
que hacer bueno, establecer la correccion o la autenticidad de
algo que se ha afirmado.

Abogado y prueba involucran la idea de bondad. Acaso, en la
practica, se falle muchas veces a esta exigencia, y los abogados
no sean siempre buenos y lo que se pruebe - sobre todo. lo que se
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intente probar- tampoco lo sea. Pero ellos y la prueba debieran
serlo siempre, sin excepciones.

Necesidades del Abogado. El abogado. ademas de ser bue-
no. es necesario. Hay que concretar en qué consiste su bondad ya
que son igualmente buenas dos personas que defienden con igual
calor tesis contrarias. Cuesta trabajo percibir que esas defensas
de tesis opuestas obedecen a puntos de vista también distintos o
a cristales de color diferente. Pero lo cierto es que. precisamente
en esa distincion de puntos de vista o en esa diferencia de colo-
res. estd la razon de ser de ios abogados que se puede concretar
diciendo que. mientras el juez debe ser imparcial. el abogado
deber ser parcial. Carnelutti lo ha procurado explicar con clari-
dad cientifica: el abogado representa la parte. el juez representa
el todo. en el que se integran las partes y hasta llega a decirnos
que no debemos asustarnos de las aparentes exageraciones. Esta
cumpliendo con su deber: el abogado debe ser parcial. correcta-
mente, honestamente parcial.

Pocas veces. en un litigio. toda la razon esta de una parte.

El abogado generalmente es correcto y siempre es necesario.
Las leyes deben ser sencillas. si las hacen quienes conocen el
derecho.

A la parte le corresponde ofrecer el hecho: del derecho puede
y debe cuidar el juez. lura novit curia. He dicho en muchas oca-
siones que los abogados nunca discuten por cuestiones de dere-
cho. sino de hechos. y que los pleitos de puro derecho se dan tan
escasamente en la practica que no valdria la pena de regularlos
especialmente en los Codigos: aparte de que su tramite no seria
distinto aunque faltaran en ellos los correspondientes preceptos.
A la parte. al abogado. le incumbe la carga de exponer los he-
chos. explicarlos claramente. Jura novir curia. Abogado. pasad a
i0s hechos: la Corte sabe el derecho. Y si la Corte sabe el dere-
cho. ¢ para qué el abogado? La necesidad nace de que lo dificil de
la funcion que cumple el jurista. ¢l profesional del derecho. no
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ésta en hacer filigranas de interpretacion sino en subsumir co-
rrectamente el hecho en la norma; en ofrecer aquél de tal manera
que esa subsuncion se efectie en forma automatica.

Derecho. Estoy seguro de que en la mente de mis oyentes la
palabra derecho, suscita la idea de Ley: incluso la de esos con-
juntos de leyes que se llaman Codigos. Es una definicion empiri-
ca, pero provisionalmente podemos aceptarla: un conjunto de le-
yes que regulan la conducta de los hombres. Ya veremos como'y

- por qué. Por lo demas es la definicion predominante, hasta ahora,
también en el campo de la ciencia.

Basta, sin embargo, una minima experiencia para demostrar
que a fabricar el derecho concurren también obreros no califica-
dos; en efecto, las leyes se hacen en los parlamentos, y hoy los
parlamentos, més todavia con el sufragio universal, no se com-
ponen unicamente de juristas.

Las leyes pues, estan hechas, si no precisamente solo, por lo
menos también, por los hombres que no han aprendido a hacer-
las. Ahora bien, hay que agregar que el derecho cuando sale de la
oficina legislativa, no es sin mas un producto acabado: por el
contrario, para que sirva al consumo, debe ser sometido a una
elaboracién ulterior. A la verdad, ;qué es lo que hacen los jueces,
sino algo que puede ser eficazmente equiparado al tejido de la
lana hilada o cardada? Si bastasen las leyes, no habria necesidad
de los jueces, ; no es verdad? También los jueces pues, son obre-
ros del derecho.

Entre el legislador y el juez la diferencia, aproximadamente,
la intuyen todos: el primero forma las leyes. el segundo la aplica.
Aplicar una ley quiere decir confrontarla con una situacion de
hecho a fin de saber qué es lo que se puede y lo que no se puede
hacer. En otras palabras, el juez provee a terminar el producto
semi-elaborado unicamente cuando los ciudadanos no consiguen
hacerlo.
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Si los juristas, pues, son los obreros calificados del derecho.,
no todo en derecho es obra de ellos. En efecto. muchos inconve-
nientes nacen, por-ejemplo, en materia contractual, precisamente
porque quienes concluyen contratos. ignoran las consecuencias
que de ellos pueden seguirse.

Esta verdad se torna mas evidente en el campo del derecho
penal. Ya veremos que el Codigo Penal se hizo para conseguir
que los ciudadanos se abstengan de ciertos actos que se conside-
ran gravemente nocivos al bien comun v realicen ciertos otros
actos que son necesarios para ese mismo bien comun. La igno-
rancia de la ley no excusa. o sea que un ciudadano. una vez que
ha contravenido a un precepto penal, no puede excusarse dicien-
do que no lo conocia. Su conocimiento. pues. no puede menos
deformar parte de la cultura comun. de lo contrario habria nece-
sidad de que cada uno de nosotros, en todo momento de la vida,
tuviese a su lado un jurista a quien pedir consejo sobre si se podia
o se debia hacer algo.

Todo ello quiere decir que si la instruccion juridico superior
debe reservarse a los juristas, no puede menos de impartirse a
todos los ciudadanos una instruccion inferior. La posicion es ana-
loga en el campo del derecho y en el de la medicina: a los aboga-
dos y a los jueces se les Hlama, como a los médicos. cuando se
declaran las enfermedades; pero a fin de que no se declaren. es
necesario difundir en el pueblo conocimientos elementales de
higiene. Después de todo. una cierta educacion juridica extendi-
da a los no juristas. es un medio para combatir las dos plagas
sociales que son la delincuencia y la litigiosidad.

Son actos economicos todos aquellos mediante los cuales tra-
tan los hombres de satisfacer su necesidad. LLa palabra economia.
que viene del griego. expresa hasta literalmente esta idea. puesto
que oikos quiere decir casa; y la casa es un interés fundamental
del hombre. y hasta de la sociedad, va que suministra el ambiente
dentro del cual la familia, que es la célula de la sociedad. puede
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realizar el milagro, no tanto de la propagacion de la especie. cuanto
de la formacion del individuo.

Las necesidades de los hombres son limitadas y los bienes
son limitados. Desdichadamente los bienes. mientras satisfacen
ciertas necesidades, estimulan otras. Para distinguir al hombre
de los demas animales, acaso la formula mas satisfactoria fuera
decir que el hombre no esta nunca contento. Cuando mas tiene,
mds quisiera tener. Por eso es que los hombres, como las nacio-
nes hacen la guerra.

También la propiedad es un fendmeno econémico. antes que
Juridico. Es singular que €l también. como la economia, diga re-
lacion a la casa; en latin la voz correspondiente a propiedad es
dominium.y dominium viene de domus. que quiere decir casa, el
hecho ha tomado algo que le sirve para satisfacer una necesidad.
quiere retenerlo para si: el esfuerzo para tomarlo se prolonga fisi-
caentre el hombre y el bien. el cual queda retenido bajo su domi-
nio, es decir. en la esfera sometida a su fuerza fisica. Se advierte,
en ello una vinculacion entre la casa y el cuerpo del hombre, que
es lo que le pertenece antes que ninguna otra cosa.

La divisa de la economia es. por desgracia. homo, homini
lupus (“el hombre para el hombre. un lobo™); el hombre econo-
micamente, se comporta frente a otro hombre como un animal de
presa. En vez de dejar a cada cual lo que haya logrado aprehen-
der, el otro se ve tentado a arrebatarselo. La guerra no es en su
raiz mas que este acto de arrebatar. La invasion del dominio. en
otras palabras. Los confines entre el haber de un hombre y el
haber de otro hombre, en vez de ser respetados. se violan.

No hay que creer pues. que la guerra se combate inicamente
entre pueblos y solo con las armas. A la guerra macroscopica
corresponde la guerra microscopica. También en el hurto esta la
esencia de la guerra; y no solo la rapifia. que es el hurto con vio-
lencia, sino también el hurto con destreza. La guerra, antes de
combatirse entre pueblos, se combate entre individuos.
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Pero si no se comienza por la economia, y por tanto no se
desenvuelve el concepto de la guerra en toda su amplitud, no se
comprende el derecho. Ahora bien, obsérvese que la guerra pro-
duce desorden, o mejor atn, es un desorden. Del orden, idea fun-
damental para comprender el mundo y la vida, basta hablar aqui
en forma sencilla: hay desorden cuando las cosas no estan en su
sitio.

El secreto del derecho esta precisamente en esto, que los hom-
bres no pueden vivir en el caos. El orden les es tan necesario
como el aire que respiran. Como la guerra se resuelve en el des-
orden, asi el orden se resuelve en la paz. Los hombres se hacen la
guerra, pero necesitan vivir en paz.

También el contrato, como la propiedad, es un fenémeno eco-
nomico antes de ser juridico. Al combatirse los hombres, advier-
ten que tienen necesidad los'unos de los otros. El hombre es esen-
cialmente sociable; en otras palabras, hombre y sociedad son las
dos caras de una misma medalla. Robinson Crusoe, es el fruto de
la fantasia de un novelista; pero éste, por lo demas. le ha puesto
al lado a Viernes, pues de lo contrario no hubiera podido hacer
siquiera la novela. Necesidad de la paz y necesidad de los demas
hombres son la misma cosa. Como ¢l dominio, como la guerra,
asi también el tratado de paz es, por tanto, un producto de la
economia pura.

Economicamente el contrato es la expresion de un equilibrio
logrado por las fuerzas contrarias de los combatientes. En la lu-
cha llega inevitablemente el punto muerto cuando alguno de los
dos tiene la sensacion de no poder obtener un resultado mejor del
ya conseguido, de manera que seguir combatiendo redundaria en
pura pérdida. Entonces los combatientes hacen la paz.

En el campo de la economia, por tanto, no hay nunca verda-
dera paz, la historia de la economia es toda una sucesion de lu-
chas y de treguas; no es verdadera paz la pausa entre dos guerras.
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La conclusion que hay sacar de ello es que la economia no
basta para poner orden entre los hombres y satisfacer asi lo que
constituye la necesidad suprema del individuo y de la sociedad.

Si quisiéramos resumir en una breve formula las razones por
las que los hombres no consiguen vivir en paz en el terreno de la
economia, podria decir que la economia es el reinado del yo. es
decir, del egoismo. El de la economia es ¢l terreno en el cual se
encuentran los diversos egoismos, de los hombres lo mismo que
de los pueblos. Por eso, en si y por si, es el reinado del desorden.

Para poner orden en el caos economico y hacer de ese modo
que los hombres vivan en paz, es necesario sustituir el egoismo
por el altruismo, el yo por el ti. Si la economia es el reino del yo.
el reinado de tu es la moral. Kant ha hablado a este proposito del
respeto; pero la formula cristiana. incomparablemente mas clara
y vigorosa, propone el amor al préjimo como solucion del pro-
blema. Es evidente que si quien tiene, da espontaneamente a quien
no tiene, amandolo como a si mismo. y quien recibe se contenta
con lo que se le da, porque responde €l también con el amor.
desaparece la guerra.

Es evidente, asimismo, que cuando de este modo se compo-
nen por amor los contlictos de intereses entre los hombres. no
hay lugar ya al empleo de la fuerza para constrefiirlos. Por eso la

moral, como reinado que es del amor, es también el reinado de la
libertad.

Todo esto es facil de decir. pero cuando se trata de ponerlo en
practica, hic sunt leones (aqui hay leones). Cristo ha ensefiado
que el amor al préjimo y el amor a Dios se implican reciproca-
mente; y de ahi que el amor al préjimo sea la perfeccion del hom-
bre; pero ,Cudnto es lo que se necesita para ser perfecto? Amar
al otro quiere decir identificarse con €l; poner al otro en el mismo
nivel que a si mismo: y esto no puede menos de ser la meta de un
recorrido, largo y duro, a la cual, salvo excepciones de ciertos
caracteres privilegiados, los individuos. como los pueblos. ng
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pueden llegar sino mediante un lento proceso de toda la vida. ;Y
entre tanto?.

La necesidad que ellos tienen de eliminar la guerra es inme-
diata. Es necesario, a cualquier costo. poner orden en el caos. Si
el amor no germina todavia en la tierra. hay que encontrarle un
sucedaneo.

Preciso es inventar algo que consiga. respecto de la econo-
mia, los mismos efectos que la moral. Y si no son los mismos,
tener paciencia, con tal de que puedan aproximarse a ese
subrogado de la moral y el derecho.

Todos comprenden que acaece asi. Si quien tiene no da a
quién no tiene, antes de que se encienda la guerra entre ellos es
preferible que alguien guie a quien tiene para darlo a quien no
tiene.

No hay respuesta si no se parte del hecho de que los hombres
son distintos: mas o menos fuertes, mas o menos jovenes, mas o
menos inteligentes, mas o menos hermosos, méas o menos... y
nunca es idéntica la medida del mas y del menos. Hay entre ellos,
incluso en las sociedades primitivas. individuos privilegiados. Y
ellos ejercen naturalmente sobre los otros la funcién de jefe o de
cabeza. La sociedad tiene una cabeza por la misma razén por la
que la tiene el cuerpo humano. La sociedad no es que se asemeje
a un organismo viviente; es un organismo viviente. La sociolo-
gia es un capitulo de la biologia. La cabeza. entre otras cosas, ve
y oye, mira y escucha. Es singular el parentesco filolégico entre
caput y capio de donde viene nuestro capite, captar o compren-
der. El jefe capta o comprende mas que de los demas, mejor to-
davia, capta o comprende por los demas. Por la concordia las
cosas minimas crecen, por la discordia hasta las mayores se des-
baratan. Sino hubiesen estado concordes y compactos, unos pue-
blos no hubieran podido imponerse a los demas.

Pero a fin de que los romanos se impusiesen a los demas
pueblos, era necesario que alguien se impusiese a los romanos.
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Puesto que estos no tenian en si una dosis de moralidad suficien-
te para abstenerse espontaneamente de la guerra entre ellos. era
necesaria una cabeza para que hiciesen por fuerza lo que no sa-
bian hacer por amor.

Ante todo, un precepto, indicacion de una conducta que hay
que seguir, haz esto, no hagas aquello. Indicacion que, si quién la
da es un verdadero jefe, y como tal esta previsto de autoridad,
puede ya por si sola persuadir a quien la recibe. Pero cuando se
trata de sus intereses, y sobre todo de los referentes al haber, no
es facil que un hombre se preste al sacrificio de abstenerse de
procurar su satisfaccion o por lo menos de limitarla.

Por eso, el precepto, st puede bastar, no siempre basta, inclu-
so las mas de las veces no bastaria si no estuviese reforzado por
una amenaza a la cual se da el nombre de sancion. Entonces pasa
a ser un mandato: si haces lo que yo te prohibo que hagas, seras
castigado, y si no das lo que te he ordenado que des, te sera qui-
tado. La sancion introduce la fuerza en la nocion del derecho
porque naturalmente, en cuanto no se obedezca al precepto, ne-
cesita de la fuerza para ser puesta en acto. Este elemento de la
fuerza constituye la verdadera diferencia entre el derecho y la
moral; y de ahi la naturalidad de la moral. Por eso el derecho
nace bajo el signo de la contradiccion: se sirve de la guerra para
combatir a la guerra. Para que el bandido no ataque al caminante,
el carabinero ataca al bandido.

Pero si el carabinero distingue el derecho de la moral, el uni-
forme distingue al carabinero del bandido. El derecho es. pues,
una combinacién de fuerza y de justicia; y de ahi que en su em-
blema se encuentre la espada al lado de la balanza.

Nuestra Carta Magna regula y establece los Derechos indivi-
duales y sociales de la persona en su articulo 8. dentro de los
cuales estan:
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1. La Inviolabilidad de la Vida.

2. La seguridad individual. No apremio corporal, nadie po-
dréa ser reducido a prision ni cohibido en su libertad sin orden
motivada y dictada por funcionario competente, toda persona
deber ser sometida a la autoridad judicial competente dentro de
las 48 horas de su detencion o puesta en libertad: el recurso de
Habeas Copus. Nadie podra ser juzgado dos veces por la misma
causa, nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo, nadie
podra ser juzgado sin haber sido oido o debidamente citado, y sin
que se cumpla el debido proceso ademas deber ser juzgado por
un Juez imparcial.

También la constitucion establece la inviolabilidad de domi-
cilio, libertad transito. libertad de pensamiento, libertad de co-
rrespondencia, libertad de trabajo, libertad de empresa, libertad
de propiedad. ... Nadie podra ser obligado a hacer lo que la ley no
manda ni impedirsele lo que la ley no prohibe.

Partiendo de lo mas arriba expresado el judiciario o acusado
tiene derecho a:

a) Todo justiciable tiene derecho a ser juzgado por un juez
imparcial; esto es, es titular de un derecho subjetivo a un
juez imparcial.

b) La Constitucion prohibe que persona alguna sea juzgada
a un juicio parcial; que es la contrapartida forzada del
derecho subjetivo que acaba de ser enunciado y que co-
rresponde a la letra de la prohibicion constitucional.

¢) Es inconstitucional cualquier juicio en que se viole esa
prohibicion, y como tal, es afectado por la nulidad pro-
nunciada por el articulo 46 de la Ley sustantiva.

El codigo de Procedimiento Criminal. contiene una serie de
normas que no se cumplen. como lo es la Policia Judicial; y ha-
cemos notar que los estudiosos del Derecho o sus instituciones.
lo ignoran, o no tienen el valor de reclamar su cumplimiento.
contribuyendo a que la indignacion publica contintie muda.
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Lo peor, ademas de que por no ensefiarse debidamente en las
universidades el procedimiento criminal. contenido en dicho
Cdodigo, no esté vigente la Policia Judicial en los Gltimos 32 afios.

La Policia Judicial, cuya actuacion debe reconocer, respetar,
garantizar y proteger los derechos constitucionales y la seguri-
dad juridica de los ciudadanos, contenidos en un verdadero Esta-
do de Derecho que aun adolecemos, debe ponerle fin al método
trujillista de investigacion de los delitos.

En el Cédigo de Procedimiento Criminal en su articulo 8. se
define el papel y el alcance de la Policia Judicial, que dice: “La
Policia Judicial investiga los crimenes. delitos y contravencio-
nes, reunen sus pruebas, y entrega sus autores a los tribunales
encargados de castigarlos”.

En el resto de sus articulo que van del 8 al 112, definen clara-
mente el procedimiento legal que obliga a las autoridades a darle
cumplimiento al articulo 8, numeral 2, letra J, de la Constitucion
que manda: “Nadie podra ser juzgado sin haber sido oido o debi-
damente citado ni sin observancia de los procedimientos que es-
tablezca la ley para asegurar un juicio imparcial y el ejercicio del
derecho de defensa”.

Esta observancia de los procedimientos que establezca la ley
es llamada también, “El debido procedimiento de Ley”. Hace
que la Policia Judicial como autoridad encargada de investigar
los crimenes y delitos, deba cumplir la ley. Por eso toda autori-
dad constituida a toda persona, esta obligada a participarle al fis-
cal, Director de la Policia Judicial en cada Distrito Judicial. to-
dos los crimenes y delitos y entregarlo al fiscal (Arts. 41 y 106).

Por los articulos 32, 36 y 47, el Fiscal se transportara sin
demora, al lugar del delito, realizara todo aquello que pueda ser-
vir para poner de manifiesto la verdad; y haré en dicho lugar las
pesquisas de los objetos que juzgue ttiles para la manifestacion
de la verdad (Articulos 35, 36 y 87).
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Es de notar que el fiscal o Policia Judicial., debe extender
acta en presencia del inculpado, que deber4 firmar o se hara constar
su negativa (Articulos 35, 37, 38, 39. 42 y 87).

Para reunir las pruebas, el fiscal podra hacerse acompanar en
sus diligencias de una o dos personas en razon de su profesion o
arte. Esto es cientifico en criminologia, para apreciar la naturale-
za y las circunstancias del crimen o delito. también de uno o dos
médicos o del cabeza de familia, (Articulos 42, 43, 44 y 46). De
cumplirse estos procedimientos de ley, los indicios de culpabili-
dad o de descargo no se disiparian y durante el juicio. con el
aporte de las pruebas se evitara el descargo de culpables o la
condena de inocentes.

La préctica de proceder a arrestar para interrogar por supues-
tas investigaciones, por denuncias, querellas o sospechas, a acu-
sados, testigos o familiares; haciéndolos declararse culpables en
interrogatorios incomunicados, coercitivos, negadores del dere-
cho al silencio, sin la asistencia de un abogado defensor, (articu-
lo 8.°de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos)
son violaciones al derecho de defensa; ya que los articulos 40 y
91 del Cddigo de Procedimiento Criminal. sefialan que aquel que
tiene domicilio conocido no debe ser arrestado. por la simple
denuncia o por querellas presentadas a los oficiales de policia
(Articulo 64).

Por el articulo 47, la Policia Judicial, debe trabajar las 24
horas del dia, ya que los crimenes y delitos ocurren en cualquier
momento. Sea por denuncias, querellas. o cualquier otro medio,
o por el clamor publico, (Articulo 41) el fiscal esta obligado a
transportarse a los lugares y extender actas. Esto es lo que signi-
fica investigar, reunir pruebas y entregar los autores a los tribu-
nales.

El Cédigo de Procedimiento Criminal. consigna en su articu-
lo 11 lo que se llama el Comisario de Policia. que proviene de la
Policia Municipal, que fuera sustituida por Trujillo en 1935 por
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la Policia Nacional para instaurar su tirania, cuyos métodos toda-
via se aplican en el pais, en violacion del derecho de defensa, la
democracia y el Estado de Derecho.

Los articulos del 48 al 54, del Codigo, hablan de los oficiales
de policia auxiliares del fiscal; y entre ellos sefiala a los Comisa-
rios de Policia , que recibiran las denuncias de crimenes y deli-
tos. Pero esta actuacidn esta sujeta a realizarse conforme a la
competencia del fiscal (articulo 49), debiendo los auxiliares de
policia. enviar sin demora dichas denuncias. actas. diligencias y
querellas al fiscal que estara obligado a examinar los procedi-
mientos sin dilacién (articulos 51, 52, 53 y 64). Debido a que es
la Policia Judicial la que esta directamente encargada de com-
probar sin dilacion, las denuncias de crimenes, o delitos diversos
(articulo 54), hacemos notar que el Cddigo (articulo 53) habla de
examinar, no como lo hacen en la practica actualmente los fisca-
les, que actiian como inquisidores de la Edad Media. Beccaria en
su libro «De los Delitos y de las Penas» de 1964, retrata con dos
siglos de anticipacion la realidad actual del Derecho Penal Do-
minicano.

Los jueces de instruccion forman parte también de la Policia
Judicial, pero su actuacion esta subordinada en todo momento a
la opinion del fiscal (Articulos 61. 70y 64) debiendo ademas,
para trasladarse a los lugares de los hechos ir siempre acompana-
do del fiscal y el secretario (Articulo 62).

Si estuviera operando conforme a un Estado de Derecho. la
Policia Judicial, respetando el debido procedimiento de ley, y
realizando las investigaciones, reuniendo las pruebas de convic-
cion y descargo, es dificil que un inculpado sea descargado, re-
conociéndole su derecho a un juicio rapido (15 dias, correccio-
nal, Ley 1014, 1935 y 30 dias materia criminal. Ley 334, 24-12-25;
Ley Resolucion No. 739, Convencion Interamericana sobre De-
rechos Humanos, Gaceta Oficial No. 9460, 11 febrero 1978). pese
a la libertad bajo fianza que pueda obtener.
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Conforme al articulo 49 y de acuerdo al articulo 53, del codi-
go de Procedimiento Criminal. «los oficiales auxiliares de poli-
cia enviardn sin demora las denuncias. actas y demas diligen-
cias». al fiscal, debiendo inmediatamente la Policia Judicial
designar un ayudante del fiscal, quien podra concurrir también al
lugar del hecho. realizar todas las pesquisas. ocupar el cuerpo del
delito, buscar todos los testigos de cargo. apoderar el tribunal
correspondiente. Ademas, con las pruebas reunidas, comprobar
personalmente las citaciones de lugar y subir con pleno dominio
del proceso, a estrados, en representacion de la sociedad, por ser
el ayudante del fiscal que investig6 el delito; asi los juicios seran
rapidos y los reenvios seran minimos o no los habra.

Lo mas importante es que la Policia Judicial, podra proceder
contra cualquier sospechoso de violar la ley penal. conduciendo
una investigacion previa, que podra durar varios afios, reuniendo
pruebas para en el momento oportuno proceder al arresto y asi no
violar el derecho de defensa del sospechoso: como actualmente
se hace, que se arresta primero para investigar y las pruebas se
diluyen.

La sociedad se beneficia en su deseo de ver a los violadores
de la ley penal castigados, pero observando que las propias auto-
ridades actiian conforme a un gobierno civil, dentro de un Estado

de Derecho, cumpliendo la ley y respetando las instituciones del
Estado.

Asi veremos que los funcionarios publicos no se haran reos
de violacion al articulo 188, del cddigo Penal, que tipifica el abu-
so de autoridad contra la cosa publica. o, fuerza ptblica para im-
pedir la ejecucion de un auto o de mandamiento judicial, que ha
emanado de una autoridad legitima, como son los jueces y fisca-
les. haciéndose culpables de ser condenados a la pena de reclu-
sion.
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PARALELISMO ENTRE EL DERECHO Y LA MEDICINA

El exquisito tacto que necesitan quienes ejercen una profe-
sién tan valiente, pero al propio tiempo tan delicada, solo puede
perfeccionarse mediante el dominio de la Légica.

El casi inadvertido paralelismo y consiguiente comparacion
de la proyeccion social de las dos grandes profesiones liberales
que son el Derecho y la Medicina, tiene a fin de cuentas una sola
discrepancia, precisamente de origen logico, que arroja un saldo
contrario que nuestra profesion: y es que ésta, por razén de su
misma naturaleza, esta sometida a la contradiccién de los pro-
pios colegas. El médico que critica la labor de otro médico. acaso
pueda ser tildado de mal compafiero; pero el letrado tiene siem-
pre que ejercer una critica negativa, tanto formal como de fondo,
contra las aserciones y razonamientos expuestos por su colega.
sin més paliativo que el noble respeto personal que merece el
contrincante, que en eso también los letrados son maestros, de
suerte que la abogacia, en ese aspecto puede reputarse. sin exa-
geracion, como escuela de la cortesia. El mismo punto de arran-
que de las respectivas actuaciones profesionales tiene un funda-
mento comun en la logica inductiva; el diagndstico médico que
va del hecho sintomatico al hecho-patologico y el dictamen del
Jurisconsulto, que procede del hecho indiciario al hecho juridico.

La Medicina y la Abogacia constituyen las dos tnicas profe-
siones auténticamente humanas, respectivamente representativas
de las dos grandes ramas del saber en que se divide la universali-
dad de las ciencias: las ciencias propiamente dichas o ciencias
exactas y de la naturaleza, las letras o ciencias de la cultura. Ambas
estan ordenadas a la proteccion del hombre en sus momentos de
infortunio. Y ambas también participan del mismo tragico desti-
no reflejado en la intima conciencia de que jamés podran ver
lograda la definitiva realizacion de sus ideales. Al igual que los
médicos frente a los estragos de las enfermedades. los juristas no
pueden desmayar ante los embates de injusticia; y aunque ni



unos ni otros podran ver jamas triunfo definitivo de la vida sobre
la muerte, ni del derecho sobre la iniquidad, son y han de seguir
siendo, los esforzados paladines encargados de defender hasta la
ultima instancia la eterna causa de la vida y la justicia.

El abogado, en el ejercicio de su profesidn, se encuentra soli-
citado por dos moéviles, que no llamaremos contrarios pero si muy
diversos y hasta muchas veces divergentes: el de la verdad de la
causa y el del interés de su cliente. El primero, de valoracion
l6gica; el segundo, de ponderacion ética. El tacto del abogado ha
de consistir precisamente en seguir uno sin detrimento del otro;
pues de no hacerlo asi o haria ineficaz y hasta contraproducente
su intervencidn en los asuntos, o su mente seria objeto de una
deformacidn profesional, propensa fatalmente al escepticismo,
que no es el mejor estado de animo para no caer en las practicas
sofistas, con el peligro, que ya hemos advertido en otra ocasion,
de convertir la funcién facultativa de patrocinio de las causas en
el vulgar oficio de curandero del Derecho. Por lo que a nosotros
aqui interesa. es decir, por lo que ataiie a la actitud del abogado
respecto a la verdad de la causa, hemos de insistir en lo que ya
dijimos antes de ahora en otro lugar, a saber, que no es un obsta-
culo a esa verdad, el afan polémico inherente a la practica
abogacial, pues aparte de que una cosa es la ciencia y otra el arte
del Derecho, la parcialidad de los defensores, esto es. el teson y
porfia en sus argumentos, se supera por la imparcialidad y obje-
tividad del juez. Y en todo caso, la serena discusion de la causa
Jamas es incompatible con la legitimidad de la argumentacion ni
con la lealtad que reciprocamente se deben los dos paladines que,
bajo el arbitro judicial, contienden en el noble torneo forense. Y
cuando el defensor acoge, por el motivo que fuere. una causa
dificil o desesperada — los buenos abogados son para las malas
causas— no falta a la verdad paliando hechos o tratando de excu-
sar responsabilidades, puesto que su verdad —la verdad profe-
sional— en tal supuesto estriba, en el principio de que nadie pue-
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de ser privado del amparo de la defensa, que acaso constituye la
mas excelsa ejecutoria de la Toga.

65



