APENDICE 1
ORIENTACIONES PARA EL TRATAMIENTO

DE CASOS PENALES Y SELECCION DE HIPOTESIS
DE DIFICIL SOLUCION

A) Indicaciones generales

1. La soluci6bn de un caso penal consiste en trasladar a
un suceso concreto la decisibn general contenida en el texto
legal. Para ello es preciso valerse del sistema de andlisis de la
teoria del delito. Esta permite obtener soluciones legitimas.

A esta solucion se llega luego de un proceso mental que
comienza con una intuicién global de las soluciones posibles.
Tales intuiciones son depuradas mediante el andlisis de los
elementos del hecho que permiten los conceptos de la dog-
mdtica.

La intuicibn inicial de la solucién suele estar fuertemente
influida por las representaciones del que juzga, respecto de
los fines de la pena.

2. Toda solucién de un caso requiere poner en claro
ante todo cudl es el hecho que se debe juzgar. Cuando desde
el punto de vista de la prueba el hecho no sea totalmente
univoco es preciso. despejar los puntos equivocos sobre la
base del principio in dubio pro reo.

3. El paso siguiente consiste en Ja seleccion de textos
legales aplicables al caso prima facie. Si se estd en presencia
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de la lesién corporal de una persona habrd que tomar en con-
‘sideracién los tipos penales que tengan por resultado tal
lesién corporal.

4. Cada tipo penal prima facie aplicable deberd verifi-
carse respecto del hecho que se juzga. La conclusion de que
un texto es aplicable (de que ese tipo se ha realizado) no
determina que los otros no deban verificarse: jpuede haber
concurso de delitos!

5. La verificacibn de cada tipo penal requiere una in-
terpretacién del texto que lo contiene. La interpretacién
requiere, a su vez, informacion sobre céomo ha sido inter-
pretado el texto en cuestion y tal informacién se obtiene
mediante las siguientes fuentes: los comentarios legales (co-
digos comentados), los  tratados, manuales y monografias
especializados, y —fundamentalmente— los repertorios ju-
risprudenciales. En otras palabras, antes de aplicar un texto
es preciso estudigrio. La interpretacion puede terminar —y
asi es frecuentemente— con alternativas contrapuestas que
no es posible despejar totalmente. En tal caso, se debe decidir
por alguna de las alternativas posibles sobre la base de las me-
jores razones que la discusién permita.

6. La verificacion de cada tipo penal se efectia compro-
bando cada elemento del tipo penal con relacién al hecho
que se juzga.

7. Cuando se haya verificado como realizado mds de
un tipo penal, se debera resolver los problemas referentes al
concurso de leyes o de delitos. Los problemas del concurso
de leyes deben resolverse antes que los del concurso de de-
litos. '

8. Si son warias las personas que han intervenido, es
preciso analizar en primer lugar separadamente el comporta-
miento de cada una y luego la relacién existente entre unas y
otras (autoria, complicidad, etcétera).
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9. Si el autor o autores han hecho menos de lo que que-
rian hacer (tentativa) es preciso dejar en claro de qué delito
se trata y en qué consiste el comienzo de la ejecucion.

10. La solucién dada al caso debe fundarse en argumen-
tos. Al respecto es conveniente recordar estas palabras de
Cicerén (De oratore, 11, 147):

“ .. tres cosas cumplen una funcién en el descubrimien-
to de argumentos: en primer lugar, la agudeza; luego, el méto-
do, que si se quiere podemos llamar también ciencia; y, en
tercer término, la aplicacién, sin perjuicio del ingenio, al que
no puedo menos que darle el mayor rango”.

B) Seleccibn de casos

1. A y B viajan en el coche del primero por autopista.
Es de noche y pricticamente no hay transito. De pronto B,
que conduce, cree ver algo que podria ser un perro y que se
cruza delante del vehfculo. B reacciona intentando esquivar
lo que supone es un obsticulo girando el volante en forma
automitica y brusca. Pierde el control del coche y se estrella
contra las barandas de la autopista. A muere en el choque.

2. X y Z quieren envenenar a R. Ninguno de los dos
conoce el propésito del otro. El dfa del hecho, X pone una
dosis mortal del veneno en el vaso de leche que R deja prepa-
rado para beberlo al regreso del teatro. Ignorando el hecho de
X, el mismo dfa, Z vierte poco después otra dosis mortal en
el mismo vaso de leche. R bebe el vaso de leche al régresar
del teatro y muere.

3. M observa que su compafiero H, que trabaja con él
en la reparacién de rieles de una estacién de ferrocarril, va
a ser atropellado por un vagén de tren que se ha soltado de
un convoy y que avanza hacia el distrafdo H. Para salvarle
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la vida, M da a H un fuerte empujén que lo aleja del lugar.
H salva su vida pero cae y se fractura un brazo.

4. J conduce de noche por una carretera un coche sin
luces traseras reglamentarias. Un policia lo detiene y mientras
procede a revisar los papeles coloca una baliza a 20 metros
del coche para alertar a los conductores que avancen en esa
direccién. Terminada la revisibon de la documentacibn, el
policia le ordena que continde hasta la préxima estacién de
servicio para reparar las luces. En el trayecto hacia ésta, que
se encuentra a unos 1000 metros del lugar, otro conductor,
F, que avanza a una velocidad un poco superior a la permiti-
da, no ve el coche de J y choca con él, sufriendo lesiones
gravisimas un acompafiante de J.

5. A esti cazando con su hijo B, de 5 afios, cuando de
pronto ve una mata que se mueve y piensa que allf se esconde
un animal. Dispara sin pensarlo mds sobre la mata, pero alli
se escondia su hijo B, que muere como consecuencia de las
heridas producidas. '

6. A la muerte de B, A tiene una carta de éste en la que
B reconoce adeudarle & 2.000. En la creencia de que dicha
carta no es un documenta, A la modifica agregidndole un na-
mero 1 delante de la cantidad adeudada. Con posterioridad,
presenta la carta a los herederos para que le sea satisfecha la
suma de # 12.000.

7. X cree que Z, a quien ha dado un fuerte golpe en la
cabeza, ha muerto. Para ocultar el delito, dispone todo de tal
forma que parezca que Z se ha ahorcado colgdndose de una
cuerda. Posteriormente se determina que Z muri6 por asfixia
y no como consecuencia del golpe en la cabeza.

8. La sefiora F envia a su marido, con intencioén de ma-
tarlo, un pastel envenenado al hotel en el que éste se halla,
fuera de la ciudad en que viven, en el que estd por razones de
trabajo. Al recibir el pastel, el marido no tiene deseos de co-
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merlo, pero le ofrece a su compaifiero G, quien lo ingiere y
muere envenenado.

9. A apuesta con B una considerable suma de dinero a
que es capaz de dar en el blanco disparando sobre una copa
que C se presta a sostener en su mano, con su brazo estirado,
a una distancia de cinco metros. A efectua el dlsparo pero da
en el brazo de C.

10. Tres asaltantes se ponen de acuerdo en asaltar un
almacén durante la noche y llevan armas con el objeto de
defenderse en caso de ser ello necesario. Durante el asalto,
son descubiertos. Huyen corriendo en la oscuridad; uno de
los asaltantes oye que alguien corre detrds de é1'y supone que
podria ser un perseguidor. Sin més dispara sobre €l y lo hiere
en una pierna. El herido resulté ser uno de sus compafieros.

11. Un policia, Y, quiere impedir la fuga del preso Z
dispardndole sobre una pierna. El tiro da en la espalda de Z y
¢ste muere.

~ 12, El nifio D se encuentra enfermo de gravedad y nece-
sita una transfusién de sangre urgentemente, pues de lo con-
trario podria morir. Su padre se opone a que se le practique
dicha transfusién, sosteniendo que sus ideas religiosas le im-
piden consentir tal tratamiento. El médico E hace la transfu-
sién sin el consentimiento del padre. El nifio mejora y mds
tarde cura.

13. El joyero G comprueba, mientras exhibe joyas a su
cliente H, que ha desaparecido una pulsera muy valiosa. En el
local estdn también ¥V y W. El joyero cierra la puerta del local
y propone a sus clientes que le permitan registrarlos. Los tres se
niegan a ello. Entonces el joyero llama a la policia e impide a
sus clientes retirarse del local. Al llegar, los policias descubren
que la pulsera se encuentra en el suelo, arrojada probablemente
por alguno de los presentes, pero sin que ello pueda probarse.
H, V y W querellan al joyero por privacion ilegal de la libertad.
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14. A es informado por un grupo de amigos de que B-ha
dicho que “cuando lo vea entrar en ¢l bar X (al que A concu-
rre habitualmente) le dar4 una fuerte paliza®. El dfa del hecho,
A, en conocimiento de la situacioén, se dirige al bar armado de
una pistola ‘“‘para el caso de que B quiera cumplir su prome-
sa’. Ya dentro del bar, A ve venir a B hacia él con tono ame-
nazante. Cuando B se encuentra a unos cuatro metros de €1,
A le dispara, y lo hiere en un brazo. ‘

15. M y F planean violar a la joven-C cuando ésta re-
gresa a su casa de noche, aprovechdndose de que la calle en
la que ésta habita estd a esas horas oscura y, por lo general,
libre del trinsito de personas. De acuerdo con el plan acorda-
do, M debe permanecer escondido hasta que F, que aguardars
en la calle, le haga una sefia para anunciarle que puede ya sal-
tar sobre la victima. Al parecer, ésta reconoce a F y lo saluda
llamindolo por su nombre precisamente en el mismo momen-
to en que éste hace la sefia convenida a M. Pero M supone que,
al haber sido reconocido su amigo, lo mejor es huir y asf lo
hace.

16. R, conocido ladrén varias veces condenado por hur-
tos y robos, entra al banco Z con intencién de exigir al cajero
que le entregue el dinero de la caja, intimiddndole con un
revélver de juguete que imita perfectamente a uno verdadero.
El guardia J, que se encuentra en la puerta del banco, al verlo
entrar sospecha de él y lo detiene.

17. H convence a su amiga B —que tendré un hijo extra-
matrimonial— de matar al nifio en cuanto éste nazca. B, que
quiere ocultar su maternidad por temor a los reproches de
su medio social, acepta la idea y lo mata inmediatamente des-
pués del nacimiento. :

18. X propone a Z la comisién de un robo. Este acepta,
pero dado que ya ha sido condenado por ese delito, aclara
que no tiene intencién de concurrir al lugar del hecho y que
esperard en su casa y ayudard a esconder los objetos robados.
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Ademis le propone a X que utilice, en la.realizacién del
hecho, un arma de fuego, lo que X acepta. X comete el robo
con el arma de fuego y cuando llega al domicilio de Z es de-
tenido por la policia que descubrié el hecho y ya habia dete-
nido también a Z.

19. K se presenta en el guardarropas de un teatro y le
pide a la encargada que le entregue un valioso abrigo de pieles
explicindole que pertenece a su mujer. La encargada confia
en lo dicho y se lo entrega. K desaparece con el abrigo que
pertenecia a una dama que estaba en el teatro.

20. En casa de Y, X se apodera subrepticiamente de
un documento de valor historico valuado en A 4.000 y lo
esconde debajo de un pesado mueble donde probablemente
nadie lo habrfa encontrado sin la confesién del autor.

- 21. M toma de la cartera de J el documento de identi-
dad de éste. Con €l se presenta en la caja de la empresa donde
trabaja; percibe el dinero correspondiente al sueldo de J y
luego deja el documento de identidad nuevamente en la car-
tera de éste. ' '

22. A es titular de una tarjeta de crédito. Segan el con-
trato suscrito con el instituto de crédito correspondiente, no
debe sobrepasar en sus compras mis de una suma determi-
nada. A sobrepasa esta suma ampliamente. Pasado varios me-
ses sin que la haya saldado, el instituto de crédito lo querella
por estafa,

23. J explica al comerciante K que desea una miquina
de ordefiar para su establecimiento en el que tiene diez vacas
que quiere ordefiar a la vez, K le promete enviarle una miqui-
na que resolverd su problema, informindole de los detalles
técnicos y percibiendo por ella el precio establecido en el
mercado. Cuando recibe la méquina J, comprueba que sélo
podré ordefiar cinco vacas a la vez.
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24. Z quiere matar al nifio N, de ocho meses de edad,
para lo cual le da una sustancia venenosa que seguramente le
producird la muerte. Pero el nifio, al sentir el gusto amargo
del veneno lo rechaza. Una hora ma4s tarde, Z mezcla el ve-
neno en la sopa del nifio y éste lo ingiere y muere.

25. A mata a la mujer B, con la que vive, mientras ésta
duerme.

26. X se introduce en el domicilio de Y, de noche,
mientras éste duerme, con el propésito de matarlo. La victi-
ma se despierta al oir ruido y se dirige hacia donde est4 X,
quien, al verla aparecer, le dispara tres tiros que le producen
la muerte. '

27. M espera a O en las cercanias del domicilio de éste.
Cuando O, al que odia desde hace tiempo, aparece, le apunta
con su arma y se acerca a él hasta unos tres metros y le dis-
para, matdndolo luego de insultarlo.

28. El comerciante F atraviesa serias dificultades finan-
cieras. Sin comunicar estas circunstancias a sus proveedores H
y N, les encarga mas mercaderias, utilizando, para ello, el
crédito que éstos le habian concedido cuando su solvencia era
plena. F piensa que, con la venta de esas mercaderias, obten-
dré lo suficiente como para pagarlas y percibir algunas ganan-
cias. Lamentablemente, sus cdlculos son erréneos y es decla-
rado en quiebra.

'29. Z toma una pluma de oro en un supermercado de
autoservicio y la pone en el bolsillo interior de su chaqueta.
Al realizar esta accién es visto por W, agente de vigilancia,
que luego de comprobar que Z no pagé la pluma, lo detiene
a salir del supermercado.

30. El médico V entrega a la enfermera Y una jeringa
para que le aplique una inyeccién al paciente L. La jeringa
contiene una dosis mortal de una sustancia calmante, cosa
que la enfermera ignora. Al dirigirse hacia la habitacion del
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paciente L, la enfermera deja caer involuntariamente la jerin-
ga y ésta se rompe derramidndose su contenido. Ignorante la
enfermera de que el médico querfa matar al paciente L, pre-
para otra jeringa con una dosis adecuada de calmante.

31. X sabe que Z ha sacado la loterfa. Con el objeto de
hacerse del billete premiado cuando Z lo tire, X le dice que
el nGmero premiado en el sorteo es otro. Imtado Z rompe
el billete.

32. Un joven, que no pudo ser identificado, arrojé des-
cuidadamente sobre la acera una céscara de plitano y desapa-
recio entre el gran ntimero de transeuntes que en ese momen-
to circulaban por alli. El anciano sefior F, al ver este hecho, y
pensando que alguien podria resbalar y lastimarse, si pisara la
cédscara de plitano, le da un puntapié con el objeto de arro-
jarla fuera de la acera. Sin embargo, no lo hace con fuerza su-
ficiente ni en la direccion adecuada y la ciscara cae precisa-
mente en el camino de la sefiora G, que casi en el mismo
momento la pisa y cae fracturdndose un brazo (tiempo de cu-
racién: 40 dias).

33. H avanza con su automévil por una zona céntrica
a 80 km/h (velocidad permitida = 40 km/h). Al llegar a un
cruce atropella a Z, que cruzaba la calle por una zona prote-
gida para peatones. Por temor a la sancidon que supone le
- aplicardn, H huye del lugar sin prestar ayuda a la victima Z
Esta fallece més tarde a causa de las heridas, luego de haber
sido recogido por una ambulancia pocos minutos después
del accidente.

34. En el mismo caso anterior: X, que presencia el hecho,
no presta ayuda ni informa a la policfa, y se retira del lugar,
para no ser molestado mds tarde como testigo.

35. La sefiora M ha amenazado a su marido O con sui-
cidarse y matar al pequefio hijo de ambos si éste la abandona.
Ante la reiteracion de estas amenazas cada vez que O propone
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a M divorciarse, el marido consulta al psicologo P, quien le
manifiesta que M podrfa cumplir sus amenazas. El dfa del
hecho, O desoye las amenazas de su esposa y sin creer en ellas
abandona su casa con ‘intencién de no retornar a la vida en’
comiin. M mata a su hijo y se mata.

36. T se entera de que R va a robar el coche de su pa-
dre, pero no hace nada por impedirlo, porque piensa que de
esta manera su padre comprari un auto mejor.

37. A no impide que su esposa B estafe al comerciante C

38. El doctor Q se encuentra de guardia en el servicio
de urgencia de un hospital. A altas horas de la noche, recibe
la llamada de P, quien le pide que concurra a atender a su
esposa, quien presenta los siguientes sintomas: baja tempe-
ratura, vomitos, dolores en la parte derecha del vientre y
diarrea. Q le receta telefébnicamente un calmante. La sefiora
de P muere a causa de una hemorragla interna.

39. El duefio del bar sirve a D alcohol varias veces y
_ tiene conciencia de que éste no estd en condiciones de con-
ducir. No obstante ello, el duefio no le impide hacerlo. En el
trayecto, D atropella a F que muere a causa de las heridas.

40. A tiene conocimiento de que B, con quien vive,
ha ingerido una dosis mortal de barbitiiricos. Dispuesto a
hacer lo necesario para salvarlo, llama a C a quien pregunta
qué es lo adecuado para impedir la muerte de B. C lo conven-
ce de que lo mds acertado es dejarlo hacer su voluntad. B
muere,

41. Los sefiores A y B, son una pareja casada desde hace
varios afios que, pese a sus deseos, no pueden tener hijos: Ni
los ‘médicos, ni los psicOlogos, pudieron darles esperanza al-
guna. Por lo tanto, decidieron, asesorados por el doctor M,
pedir a la sefiora Z si, a cambio de una compensacién de dinero,
estarfa dispuesta a permitir que un 6vulo fecundado de la se-
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fiora A con semen del sefior B, su marido, mediante el proce-
dimiento conocido para la concepci6én mediante “probeta”,
e fuera instalado en su cuerpo para completar la gestacion.
La sefiora Z se obligaba, como es légico, a entregar al nifio
inmediatamente después del nacimiento. Practicada la ope-
racién, el nifio nace a los nueve meses normales, y la sefiora Z
se niega a entregarlo, ofreciendo, sin embargo, restituir el
dinero recibido, pero en un plazo de seis meses, pues carece
de ¢é] en ese momento. ’ :

42. P obtiene de su amigo O una tarjeta de crédito para
accionar un cajero automitico y las claves correspondientes
para obtener dinero de dicho aparato. Condicho instrumento,
" totalmente falsificado, P logra una suma de dinero igual a
A 3.000, que reparte en partes iguales con 0. Ambos cono-
cfan la falsificacion.

43. El policia F detiene al traficante de drogas H. Este
le ofrece a cambio de su libertad proporcionarle datos muy
importantes que permitirdn a F interceptar un cuantioso
contrabando de herofna que realizarin en la proxima semana
otros delincuentes. El policfa accede y, dfas después, H le
proporciona los elementos precisos que posibilitan a F, y
-a los policfas-a sus 6rdenes, detener a L, M y N, mientras in-
tentaban entrar al pafs clandestinamente un importante car-
gamento de heroina y secuestrar la droga. Al ser llamado a
declarar por el juez instructor de la causa, F se niega a pro-
porcionar el nombre de su informante, alegando que ello
podria costarle a éste la vida y que a la policia le privaria
de un hombre de confianza para la obtencién de datos sobre
la delincuencia organizada.



APENDICE II

ACERCA DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
EN LA UNIVERSIDAD ARGENTINA*

1. La universidad alemana en general

En la Republica Federal Alemana existen en la actuali-
dad alrededor de veinte universidades. Algunas son de muy
reciente creacién como las de Constanza y Bielefeld, mientras
que otras abrigan tradiciones seculares, como las de Heidelberg
(1385), Tubingen (1477), Freiburg (1457), Marburg (1527),
Kiel (1665), Gottingen (1737), etcétera.

Estas universidades —que son en todos los casos del
Estado— ejercen un verdadero monopolio de las escuelas
superiores, con exclusion de las diversas ramas de la ingenie-
ria que se cursan en los politécnicos y que tienen en la prac-
tica una jerarquia administrativa equivalente, dado que sus
rectores forman parte del Consejo de Rectores 1.

Pero, a pesar de que el comienzo de la universidad
europea se encuentra vinculado a la recepcién de los conte-
nidos espirituales del mundo latino-griego-drabe, la recepcién

* Publicado en 1970 en la Revista del Colegio de Abogados de
La Plata, ne 26, ps. 373 y ss.

1 Para datos sobre la estru¢tura universitaria alemana ver: Dahren-
dorf, Ralf, “Starre und Offenheit der deutschen Universitiit: die Chance
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de Arist6teles en los siglos XII y XIII y del humanismo 2, lo
que aparece como sustrato de la idea de universidad son las
concepciones de Fichte, Humboldt y Schleiermacher 3. Prin-
cipalmente, las ideas de Humboldt parecen haber dominado
en lo que puede llamarse la concepcién moderna de la uni-
versidad alemana, que se apoya en dos ideas bdsicas: la liber-
tad académica y la unidad de la investigacion y la ensefianza.
. .Ambos sostenes de la universidad alemana, que ense-
guida se explicardn, separan su estructura rigidamente de la
concepcion napolebnica de las facultades de derecho instau-
radas en Francia por el decreto reglamentario del cuarto dia
de la ley del 22 de ventoso del afio XII%, y que puede decirse
han marcado la tradicién de nuestras facultades de derecho.

a) En efecto, la libertad académica debe entenderse
como el principio béisico que rige la unién de estudiantes y
profesores en la universidad, y en principio, puede sintetizar-
se como la libertad de aprender y la autorresponsabilidad, 5.

der Reform”, en: Ecole Practique des Hautes Etudes, Paris, 1962, IV
Section.

2 Grundmann, H., “Von Ursprung der Universitit im Mittelalter”,
en: Berichte iiber die Verhandlu.ngen der Sichsischen Akademie der
Wissenschaften zu Leipzig, Phil, hist. kr. t. 103, cuademo II, Berlin,
1957, ps. 39 y ss.; Wittram, Reinhard, en Die Universitdt, Kritische
Selbstbetrachtungen Gottingen, 1964; Mondolfo, Rodolfo, Umver-
sidad, pasado y presente, Buenos Aires, 1966.

3 Cfr. Wittram, ob. cit.; Dahrendorf, ob. cit. Ver en La Idea de
la Universidad en Alemam'a, Buenos Aires, 1959: Fichte, “Plan razonado
para erigir en Berlin un establecimiento de ensefianza superior”, 1807,
ps. 15-115; Schleiermacher,” Pensamientos ocasionales sobre la univer-
sidad en sentido alemén”, 1808, ps. 117-208, y Von Humboldt, Wilhelm,
“Sobre la organizacioén interna y externa de los establecimientos cienti-
ficos superiores en Berlin™, 1810, ps. 209-219.

4 Ver Bonnecase, Julien, ;Qu’est-ce qu’'une Faculté de Droit?,
Paris, 1929, no 48, ps. 108 y siguientes. '

5 Por supuesto que, ademds, en el concepto de libertad académica
se ha ido incluyendo también el sentido de apertura social, de autonomia
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En la idea de Humboldt, libertad académica significaba que
profesores y estudiantes se encontraban relacionados en base
a una mutua cooperacién, “constantemente vitalizada, pero
ni impuesta por la coaccién, ni impuesta de un modo inten-
cional”®, Es decir, que el estudiante aparece asociado al
profesor en las actividades docentes y de investigacion
con igualdad de derechos’.

Esto deterrmna que la relacién entre maestro y alumno
en la universidad sea ‘““completamente distinta a la que impera
en la escuela. El primero no existe para el segundo, sino que
ambos existen para la ciencia” &,

Esta libertad para estudiantes y profesores en lo con-
cérniente a la autorresponsabilidad pars definir por si y
frente a sf mismos sus actividades, tiene, por supuesto, a lo
largo de un siglo y medio de vigencia, limitaciones cada vez
mayores, pero, de cualquier manera, es una impronta que se
mantiene ddndole a la universidad un caricter especial °, pues

frente al estado, de rechazo de los tablies politicos y las “restricciones
temerosas de una cosmologia eclesiistica” y de “libertad frente a las
pretensiones cientificamente arbitrarias, que proceden del campo de
1as necesidades sociales” (asi Wittram, loc. cit.).

6 Ob. cit., p. 210.

7 Schelsky, H., Einsamkeit und Freiheit. Zur sozialen Idee der
deutschen Universitdt, Miinster, 1960, p. 19.

8 Von Humboldt, Withelm, ob. cit., p. 210.

9 La masificaciéon de las universidades ha dado lugar a tendencias
cada vez mayores a imponer regimenes de enseiianza que limitan la
libertad académica mediante una reglamentacion de los planes de estu-
dio que, sin embargo, no llega al reglamentarismo que nosotros conoce-
mos. Ver: Hoffman, Wemer, Universitat Ideologie und Gesellschaft,
Frankfurt, 1968, ps. 9 y ss.; Dahrendoftf, ob. cit.; Richter, Will, en Die
Universitit Kritische Selbstbetrachtungserichte, Gottingen, 1964, quien
procura una solucion que evite “aproximar cada vez més el trabajo uni-
versitario al de la escuela”.
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los controles y lecciones obligatorios, lo mismo que la pro-
gramacion escolar de cursos respectivos, se mantiene todavia
ajena a la universidad alemana.

Por supuesto que esta organizacion libre presupone una
concepcion de la vida social, y sobre todo del tiempo libre del
hombre para la elevacién espiritual que la sociedad de masas
y la vida urbana no permiten hoy en dia. La tendencia a la
escolarizacién de la universidad, que entre nosotros es cada
vez mds acentuada, jparece estar ligada al gran crecimiento de
la poblacion universitaria. Precisamente, el mantenimiento de
ese régimen, que est4 ligado a la funcién educativa de la inves-
tigacién, ha dado lugar a institutos privados para universita-
rios que asumen una funcién puramente escolar (Repetitor) y
que tiene en miras la preparacién de los exdmenes de estado,
y que procuran cubrir cierta deficiencia pedagbgica que pre-
senta la universidad si se la quiere comparar con la escuela y
se olvida su funcién creativa en el campo del saber y de las
ideas.

Con mucha cautela, creemos que tal vez seria posible
afirmar que en el ideario de Humboldt, la formacién —en
tanto la preparacion intelectual del espiritu— no es misién de
la universidad, sino que ésta, est4 integramente lanzada a la
creacion-de ideas (sin que haya que desconocer a esto, acceso-
riamente, un aspecto formativo). Posiblemente también, la

“escuela no llena ese cometido, y si a eso se suma la masifica-
cién, se comprenderin las dificultades que la moderna
sociedad urbana opone a la realizacion de estos principios.

De cualquier manera, la crisis que hoy pueda percibirse
en esta concepcién de la vida universitaria no debe implicar el
abandono de la idea de la libertad académica, sino una trans-
formaci6én estructural adecuada que permita su desarrollo. Tal
transformacién, sin embargo, no se vislumbra todavial°,

10 Sobre la crisis de la universidad, Hoffmann, lug. cit.
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b) El otro principio al que hemos hecho referencia es
el de la unidad de investigacion y ensefianza. Ello significa
que todos los miembros de la comunidad universitaria deben
participar a la vez de la investigacién y la ensefianza !1,

Humboldt decia que “se ve ficilmente que en la orga-
nizacion interna de los establecimientos cientificos superio-
res, lo fundamental es que el principio de que la ciencia no
debe ser considerada nunca como algo ya descubierto por
entero, y que, por tanto, debe ser incesantemente, objeto de.
la investigacién” !2, Es decir, que lo que se piensa como base
de la universidad como instituciébn es la de ser centro de .
investigaciébn, y la ensefianza propiamente dicha se lleva a
cabo sin alejarse de esa tarea. Se ensefia investigando. La
leccién (Vorlessung) del maestro es la exposicion de los resul-
tados de la investigacién del propio maestro. Es decir, que lo
mdés importante resulta la comunicacién de los conceptos
creados y no lograr la conceptualizacién por parte del alum-
no. Este altimo aspecto, en realidad, deberia ser motivo de
la auto-formacion libre del estudiante mediante su participa-
cién en la investigacién. La leccion (Vorlessung) del maestro
es la exposicion de los resultados de la investigacion del pro-
pio maestro. Es decir, que lo més importinte resulta la co-
municacién de los conceptos creados y no lograr la concep-
tualizaciébn por parte del alumno. Este Gltimo aspecto, en
realidad, deberia ser motivo de la auto-formacién libre del
estudiante mediante su participacion en la investigacion. Este
es, probablemente, el motivo por el cual, consideradas desde
el punto de vista estrictamente pedagbgico, las lecciones sue-
len ser muy deficientes, pues no se dmgen preclsamente a
logros escolares.

En la actualidad, este esquema sufre alguna modifica-
cion en la miedida en-que ha aparecido una funci6r académica

11 Cfr. Dahrendorf, ob. cit.
12 Ob. cit., p. 211.
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confiada al llamado Mittelbau, que se lievaa cabo por docen-
tes que no realizan investigacién, y que estin a cargo de la
ensefianza en aspectos parciales. Estos docentes intermedios
no han sido aceptados en todas las universidades, y por lo
genell'gl se mantienen en funciones por perfodos de dos o tres
afios

Lo cierto es que el principio de unidad de ensefianza e
investigacién, sufre hoy en dia dificultades que provienen,
ante todo, de la transformacion social de la universidad y-del
mundo que la rodea. Es evidente que no est4 cuestionado en
sf mismo, como se verd enseguida, sino que su crisis parece
consistir en- lograr una ecuacién equilibrada de ambas funcio-
nes: el profesor tiene una gran carga de funciones docentes y
a veces, ademds, administrativas, encuentra dificultades para
la investigacibn. A su vez, el mayor requerimiento profesio-
nalista tiende a incrementar la exigencia de una escolarizacién
que pone en peligro la investigacion.

¢) Todo esto determina que actualmente se hable con
insistencia de la crisis de la universidad. De hecho, y para una
percepcién exterior, la universidad alemana y la inglesa tienen
un nivel de eficacia, que —sin excluir una situacién critica—
es muy superior al de las universidades francesas e italianas, al
menos en lo que se refiere a las respectivas facultades de
derecho.

Sin excluir los problemasde orden demograifico que pue-
den entorpecer, pero no invalidar definitivamente los princi-
pios de la universidad alemana, lo cierto es que la crisis se
plantea mds que nada en la concepcién de la ciencia. Los mis-
mos estudiantes de la Universidad de Bonn, por ejemplo, que
en el 150° aniversario de esa instituciéon superior dieron a

13 Richter, Will, ob. cit.; Wittram, Reinhard, ob. cit.; Garzén
Valdez, Ernesto, La Universidad, ensayo de autocritica, Buenos Aires,
1966, nota de la p. 82.
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conocer una publicacién extensa sobre el problema de la uni-
versidad clasista que llevd como subtitulo “Dominio reaccio-
nario y resistencia democrética ejemplificado en la Universi-
dadl 4de Bonn', admiten las ideas de Humboldt como correc-
tas %,

Lo que sin duda constituye la bas¢ de la situacién actual
es la crisis del concepto de ciencia proveniente de Humboldt,
y por tanto del idealismo alemén. La idea de una ciencia *‘va-
lorativamente neutra’’, como postulé con energia y penetra-
cibn para las ciencias sociales Max Weber !5, o 1a llamada cien-
cla pura (Zweckfreie Wissenschaft), es lo que hoy aparece en
crisis. Se. ha cuestionado muy a fondo —y no sdlo en las
ciencias del espiritu— la afirmacién de que las categorfas
clentificas serfan ajenas a toda ideologia y a partir de ello, se
da un enfrentamiento que remite a la oposicién del autorita-
rismo y antiautoritarismo. en la reforma y la concepcién de la
universidad !¢

"Esto ha pumto de relieve de qué manera se han COleadO
en la universidad alemana algunas fuerzas autoritarias, que
han mitigado el concepto de libertad académica. Por supuesto
que esas fuerzas autoritarias alcanzaron la universidad cuando

14 Studentengesellschaft, Bonn, 150 Jahre: Klassenuniversitit;
Reaktiondre Herrschaft und demokratischer Widerstand am Beispiel der
Universitdt Bonn, 1968, p. 52.

15 Ver Weber, Max, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre;
3% ed., Tlbingen, 1968, ps. 146-214 y 489-540; Albert, Hans, “Wert-
freiheit als Methodische Prinzip”, en Logik der Sozialwissenschaften,
Kdhn, Berlin, 1968, ps. 181 y ss.; Popper, en Der Positivismusstreit in
der deutschen Soziologie, 1972, p. 103 y siguientes.

16 Ver Hoffmann, Wemer, Universitit Ideologie und Gesell--
schaft, p. 9; Habermas, Jiirgen, Wissenchaft und Technik als Ideologie,
Frankfurt, 1968, ps. 48 y ss.; del mismo, Erkenntnis und Interesse,
Frankfurt, 1968; del mismo, Portest bewegung; de varios autores Die
Linke antwortet Jiirgen Habermas, Frankfurt, 1968; Marcuse, Herbert,
“Industrialisierung und Kapitalismus in Werk Max Weber” en Kultur
und Gesellschaft, 2, Frankfurt, 1968, p. 107.



150 Enrique Bacigalupo

dominaron el Estado y tuvieron el dominio de Sus resortes
fundamentales. Por eso, s¢ ha dicho que “esta libertad est4
s6lo asegurada... cuando no hay terreno propicio para el
espfritu de subordinacién y en caso de que esto se infiltre,
desaparezca ante la burla de todas las jerarquias académi-
cas” !7. En estas palabras es ficil percibir el sabor desagrada-
ble que el nazismo ha dejado a quienes fueron testigos del
derrumbe no sdlo de los valores universitarios sino de toda
una sociedad y una cultura, Nunca serd exagerado insistir
en que nada ocurre en la universidad que no acontezca en
toda la sociedad. '

Al concluir puede decirse que nada mds distante de la
idea de Humboldt que la universidad napolebnica que exigfa
en el articulo 13 del decreto del cuarto dia del afio XII que
los profesores prestaran juramento de obediencia a la consti-
tucion del imperio y de fidelidad al emperador ante la Court
d’Appel '8,

Pero extendernos aqui sobre este punto, desnaturaliza-
rfa la finalidad de este articulo. '

2. La ensefianza del derecho en las
universidades alemanas

" a) Formacién de juristas y formacién de abogados. Las
facultades de derecho francesas —que viven aGn hoy en la
tradicibn napolednica a pesar de las diversas reformas— han
tenido siempre un caricter utilitario que le imprimi6 la famo-
sa fundamentaciéon de Fourcroy en la exposiciébn de motivos
de la ley de 16 ventoso del afio XII, y que se resume en ago-
tar la funcién de aquellas en la formacién de pricticos exper-
tos en derecho, profesionales, que puedan desempefiar la

17 Wittram, Reinhard, ob. cit.
18 Bonnecase, Julien, ob. cit. (con transcripcidon del texto inte-
gro del decreto), p. 109.
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abogacfa o la magistratura. Como dice Bonnecase !°, Bona-
parte, instintivamente, ténia —como es sabido— un fuerte te-
mor por los ide6logos del siglo XVII. Su pedagogfa estuvo de.
acuerdo con su politica. Personal y politicamente, ¢é1 fue,
por lo tanto, un adversario de los grandes cuerpos de ense-
flanza y saber que pretenden una plena independencia filos6-
fica y cientifica. En realidad, esta concepcién empirista de la
ensefianza 2, domindé también en los opositores al plan de
Fourcroy, y ello puede verse en el presupuesto por Sédillez,
quien sostuvo, en definitiva, que la formacién del practico
requerfa ademds otros conocimientos, y principalmente el
derecho natural#!, pero que no tendfa a la formacion de
juristas, o sea de investigadores en el derecho.

19 Ob, cit., p. 115. :

20 Redujo la ensefianza a un caso de Institutas de Justiniano y
derecho romano; tres afios de derecho civil (de manera que cada afio se
abra un curso); derecho publico francés y derecho civil en relacién a la
administracidbn publica; un curso anual de legislacién criminal y de pro-
cedimiento criminal y civil. La influencia de la concepcidén napolebnica
en las facultades de derecho italianas es clara y se percibe en la ley pia-
montesca del 11 de marzo de 1850, dictada para las universidades de
Cagliari y Sassri. Tal concepcidén se mantiene en la Ley Casati del 13 de
noviembre de 1859 y las modificaciones del texto Gnico redactado en
agosto de 1910. La reforma de Gentile procurd introducir un sistema
més cercano al alemén en 1933, pero en la prictica se lo desvirtud (ver
Conso, Giovanni y Elio Fazzaleri “Stato e Prospettive della facolts di
Giurisprudenza a partir dal XVIII secolo’ en Universitd di oggi e societa
di domani, Bari, 1969, ps. 118 y 308 respectivamente).

21 Bonnecase, ob. cit,, p. 118, opina que Sédillez representd una
alternativa cientifica, pero su plan de ensefianza muestra lo contrario.
En efecto, éste comprendia: a) Preliminares (historia de la legislacién;
teoria de la ley; formacidn de la ley); b) Derecho piblico (organizacién
del estado; funciones estatales); ¢) Derecho privado (leyes civiles; leyes
administrativas; leyes de policia; leyes criminales; obsérvese que el dere-
cho administrativo, de policia y criminal son todavia considerados de-
recho privado); d) Complementacibn (legislacion comparada; deberes
del magistrado; aplicaciébn de la ley). Sélo durante la Tercera Repablica
por decreto-del 26 de marzo de 1877 se hizo obligatoria la ensefianza de
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Las escuelas de derecho alemanas, en cambio, estuvieron
vinculadas a la tradici6én de Humboldt y por tanto, poco han
tenido que ver con la preparaciébn profesional. Es probable
que el impacto de la codificacién del derecho civil de Francia
haya dado como resultado la conviccibn de que todo el
derecho habia quedado encerrado en el Codigo y —tal vez—
por eso todavia no se ha superado la etapa exegética en el
derecho francés. En cambijo, en Alemania, la no interrupcién-
. de la tradicién del derecho natural del siglo XVIII permitio, a .
pesar de su superacidn, conservar en la tradicién dogmitica la
idea del sistema como algo esencial para la ciencia del dere-
cho. Es ilustrativo recordar que Savigny —que fue profesor
desde la fundacién, en 1810, de la Universidad de Berlin—
distinguia en su Juristische Methodenlehre una parte ‘‘siste-
madtico-filos6fica (‘elaboracién sistémitica de la jurispruden-
cia’) que supera la consideracién puramente exegética de
la norma, pasando del examen de la norma singular al examen
de la norma en su relacion; la construccién del sistema es el
resultado de esta amplificacién de la perspectiva, conducente
también a proporcionarle una dimension filos6fica” 22, De la
misma manera Feuerbach dice en el prologo de su Revission
der Grundsitze und Grindergriffe des positiven peinlichen
Rechts: “Mi intencién era agotar mi objeto en donde fuera
posible, expresar todos los fundamentos de mis afirmaciones
y verificar todos los fundamentos contra los mismos” 23, Y un

la economia politica, acentuindose luego por decretos del 24 de julio
de 1889 y del 28 de diciembre de 1889 la ensefianza del derecho
piblico. Estas disposiciones no alcanzaron a modificar la estructura
profesionalista inicial. _ i

22 Laquis, Manuel A., Savigny, Buenos Aires, 1969, p. 26, citando
a Marini, Savigny e il Método della Scienza Giuridica, Milan, 1966. So-
bre la diversidad de concepciones en la ciencia francesa y alemana ver
también el magnifico trabajo de Cossio, Carlos, La valoracion juridica y
la ciencia del derecho, Buenos Aires, 1959, ps. 41 y siguientes.

23 Erfurt, 1799, p. VI del proélogo. :
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poco mds tarde en 1804, refiriéndose a los pricticos del dere-
cho decia, «“.. .pero (el prictico) no sblo habita en la ley, sino
que hace de ella su prisi6bn, no arriesga mirar por encima de
sus muros...”. “La ciencia no existe para él y él no existe
para la ciencia; ella es para ¢l sblo un obrero manual, o para
el obrero manual un instrumento. Su erudicién es lo que
otros supieron, sus fundamentos mds altos son prejuicios,
usos de los tribunales, praxis...”. “Por ello no quiero hablar
aquf de él, pues quiero hablar de la ciencia” 2*. _

Es ficil deducir que de tan distintos presupuestos, sal-
drian también concepciones de la universidad muy diversas.
En las facultades de derecho de la universidad alemana, la
base de la actividad es la investigacion. Lo que importa es el
jurista y no el abogado. Por supuesto que esta idea funda-
mental estd sometida y expuesta en la actualidad a reclamos
profesionalistas. En este sentido hay algunas. universidades,
como la de Bielefeld, que han introducido la prictica ‘en
forma conjunta con el aprendizaje te6rico, dando cavidad a la
participacién docente de abogados, fiscales, etcétera.

Pero lo cierto es que la tradicién espiritual que respalda
esa concepcion de las facultades de derecho se vincula por un
lado al estado de evolucién de la ciencia del derecho en el
momento de la fundacién de la moderna universidad, y por
otro lado, a una concepcién general de la ciencia —~no sélo la
juridica— capaz de soportar tal estructura universitaria (la de
Fichte, Humboldt, etc.). En este sentido, la ciencia del dere-
cho se enlazaba a principios del siglo XIX con el concepto de
ciencia proveniente de una tradicién filos6fica bien definida,
a saber la tradicion kantiana, para la cual la forma sistemdtica

24 Feuerbach, Paul Johann Anselm, “Uber Philosophie und Em-
pirie in ihren Verhiltnis zur positiven Rechtswissenschaft” (104), en:
Theorie der Erfahrung in der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts.
Zwei methodische Schriften, con introduccion de Klaus Liidersen,
Frankfurt A M., 1963, p. 63.
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es un requisito accidental, pero sin embargo necesario **. Co-
mo dice Dilthey, “la filosofia alemana después de Kant,
Jacobi y Fichte estd condicionada por el problema de Kant
acerca de la posibilidad y del alcance del conocimiento™.
De inmediato, puntualiza que “el empirismo, que por esa

25 Fichte, Johann Gottlieb, Ueber den Begriff der Wissenschafts-
lehre, Weimar, 1794 (en la obra de Fichte publicada por Fritz Medi-
cus en la Biblioteca Filosofica de Félix Meiner, 1962), p. 13. Alli dice:
“en una ciencia sblo puede haber una proposiciébn que previamente al
enlace sea cierta y segura...”. “Una ciencia tiene forma sistemética;
todas las proposiciones en ella estdn trabadas a una (inica proposicion
fundamental y se unifican en ella para un todo” (p. 10) ... “La esencia
de la ciencia consistiria seghin esto en su contenido; éste tendria que ser
algo que él pudiera saber: y la forma sistemAtica seria para la ciencia
puramente accidental; la primera no seria el fin de la ciencia sino el medio
para el fin” (p. 11) (cito seglin la traducciébn de Bernabé Navarro B.,
México, 1963). Es ficil distinguir aqui los presupuestos que la dogm4-
tica juridica ha intentado llevar a cabo. La biisqueda de la proposicibn
previa verdadera de la teoria del delito, que se manifiesta en encontrar
el punto de partida de ésta en el concepto de accidn o en e] de tipicidad
(ver Radbruch, “Zur Systematicher Verbrechenslehre”, en Franks Fest-
gabe, Tiibingen, 1930, p. 158 y hoy nuevamente Roxin, ““Zur Kritik der
finale Handlungslehre”, en: ZStW, 75, ps. 115 y ss.)-0 la teoria de las
estructuras logico-objetivas (ver por ejemplo Kaufmann, Armin, Leben-
diges und Totes in Bindings Normentheorie, Gottingen, 1954,p. I1X), y
las llamadas teorias del dolo y. de la culpabilidad respecto de la con-
ciencia de la antijuricidad, son ejemplos a los que puede sumarse toda-
via el intento de reducir a un solo principio las causas de Justxficauon,
que hoy puede considerarse fracasddo, o las de inculpabilidad, que la
teoria normativa de la culpabilidad ha caracterizado en la exigibilidad.
Otro ejemplo se daria en la deduccién del contenido de los caracteres
del delita a partir de la naturaleza de 1a pena finalista que puede verse
en el sistema de Franz von Liszt (ver al respecto recientemente, Heinitz,
Emst, “Franz von Liszt als Dogmatiker”, en ZStW, 81, p. 572). Resulta
interesante comprobar que casi un siglo después de Fichte, en 1883,
cuando aparece el tomo 1 (y Gnico aparecido) de 1a Introduccion a las
ciencias del espiritu de Wilhelm Dilthey, el concepto de ciencia no ha
sufrido una variacibn fundamental: “El lenguaje corriente entiende por
ciencia un conjunto de proposiciones cuyos elementos son conceptos,
completamente determinados, constantes y de validez universal en todo
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época dominaba en Francia e Inglaterra, no encontraba
ningn representante alemin destacado” 26, Con tal diversi-
dad filos6fica habria necesariamente dos conceptos de la
ciencia del derecho. Los fundamentos mismos de la filosofia
de Kant eliminaban la posibilidad de una pura practicidad
carente de significacion cientifica.

En efecto, en tanto la doctrina de Kant sostenia que
“nuestra experiencia se va constituyendo por medio de la
energia cinética que se basa en nuestra autoconciencia y que
se manifiesta en las categorias, el empirismo de un Hume o de
un D’Alembert, de un Mill o de un Comte, queda quebranta-
do, y esta consecuencia se imponia con tanta mayor decisién
cuanto que todavia no se habian visto las limitaciones de la
teoria kantiana que mds tarde revel6 el neokantismo”.

No se crea, por lo que venimos diciendo, que la ciencia
alemana del derecho estd desvinculada de la prictica. Todo lo
contrario. Es una ciencia prictica, en el sentido de que estd
orientada a dar una respuesta cientifica a los problemas de la
praxis. Por ello dice Welzel actualmente: ‘“‘como ciencia siste-
madtica consiste en el fundamento para una justicia adecuada
a la igualdad y la justicia, dado que s6lo la comprensién in-
terna de la conexion del derecho y su aplicacién la elevan
sobre la casualidad y la arbitrariedad. Pero no s6lo por esto,
es decir, por sérvir a la judicatura, es que la ciencia del dere-
cho es una ciencia ‘prictica’, sino también en un sentido pro-
fundo porque, siendo teoria de lo justo y lo injusto del obrar
humano, sus raices fltimas alcanzan los conceptos funda-
mentales de la filosofia prictica” 2’

el contexto mental, cuyos enlaces se hallan fundados y en el que final-
mente las partes se encuentran entrelazadas en un todo a los fines de la
comunicacién, ya sea porque con ese todo se piensa por entero una
parte integrante de la realidad o se regula una rama de la actividad huma-
na” (traduccién de Eugenio Imaz, 22- ed., México, 1949, p. 13).

26 Dilthey, Hegel y el idealismo.

27 Lehrbuch, 112- ed., Berlin, 1969, p. 1. En igual sentido refi-
riéndose a la dogmitica en general: Schmidhauser, Strafrecht, Tiibingen,



156 Enrique Bacigalupo

Estas concepciones, permiten comprender que se le atri-
buya a la universidad, la funcién de elaboracion critica del
sistema por encima de la sola utilizacién de la ley en la praxis
jurisdiccional. Todavia hoy se sigue pensando en Alemania
que —como lo creia Platébn— nada hay mds prictico que una
buena teoria. .

b) El Seminario o Instituto. Consecuentemente con lo
que hasta aqui hemos expuesto, el seminario tiene una signi-
ficacion especialmente importante. Es el lugar donde el profe-
sor con sus asistentes, graduados y estudiantes avanzados rea-
liza la tarea de investigacibn con que alimentard su labor
docente.

Lo seminarios de derecho tienen una larga y prestigiosa
tradicion 2 y son, ademds, €l lugar donde se van formando los.
futuros profesores. Practicamente, se desarrollan mediante
reuniones semanales 0 quincenales y pueden referirse a un te-
ma concreto o a varios. En cada reunion se discute un referat
(memorial) preparado por uno de los asistentes o participan-
tes del seminario, que es conocido por los restantes con algu-
nos dias de anticipacion. La reunidn se inicia con la lectura

1970, p. 4 y Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, Gottingen, 1954, p. X. Entre otros con certeza, Cossio,
Carlos, La interpretacion de la ley y la valoracion juridica, 1950, p. 38.

28 E] de Franz von Liszt habia sido fundado en 1888 en Mar-
burg y continud en Berlin. En él se formaron y fueron asistentes de
Liszt, Robert Von Hippel, Ernst Rosenfeld, Moritz Liepmann, Ernest
Delaquis y Eberhard Schmidt. En Berlin el seminario funcion6 en Char-
lottenburg; fue fuera de la Universidad en la Schiilterstrasse, en una casa
de dos plantas alquilada por el propio Liszt, quien ademé4s pagaba al
cuidador y ala bibliotecaria de su propio peculio (cfr. Schmidt, Eberhard,
“Persdnliche Erinnerungen an Franz von Liszt”; en ZStW, 81, p. 546).
Este seminario acogid también a muchos extranjeros que luego fueron
famosos: Luis Jiménez de Asiha, Filippo Grispigni, Ernst Hafter, Fausti-
no Ballvé, Quintiliano Saldafia (cfr. Jiménez de Asiia, “Die Wiederkehr
Franz von Liszt”, en: ZStW, 81, p. 687).
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del referat por su autor, continiia con la discusidon de los
puntos de vista de los concurrentes y termina con una expo-
sicion critica del profesor.

Los referat reflejan, por lo general, un alto grado de
preparacion y traslucen el cuidado con que se vierten en él,
opiniones que luego son prolijamente desmenuzadas.

En el seminario o instituto, se llevan a cabo otras tareas.
En el 4mbito fisico del instituto los asistentes, que varian en
namero segin el profesor, suelen tener sus despachos.con su
escritorio donde —por regla general- preparan el llamado
escrito de habilitacién, con el que podrin habilitarse como
docentes de la universidad. Adem4s, los asistentes colaboran
con-el profesor en el mantenimiento de la informacién biblio-
grifica de las sucesivas ediciones de los libros de aquél, o bien
le ayudan en la preparacion de articulos, ponencias, etc., en
lo que se refiere a basqueda de material bibliogrdfico, juris-
prudencial, etcétera.

El profesor tiene siempre en el 4mbito de su seminario
un despacho, una biblioteca y una secretaria administrativa.
Ello denota que el profesor vive en la universidad y trabaja en
ella %, ' '

c) La leccién (Vorlessung). La naturaleza misma del
seminario determina que no sean muchos los que a él concu-
rren. Las lecciones magistrales son el momento en el cual el
profesor se dirige a un crecido nimero de alumnos. .

Ellas tienen lugar en auditorios con gran capacidad y por
lo general el numero de estudiantes que asiste es significativo.
Desde un punto de vista pedagbgico, no tienen nada en par-
ticular que las diferencie de una clase magistral bien dada en

2% Un Ambito como la *“‘sala de profesores” de las facultades ar-
gentinas es desconocido en Alemania. La ‘“‘sala de profesores”, es un
sintoma que denota una de las tantas rafces de nuestros males universi-
tarios: el profesor esté en la facultad “de paso’. Por eso el sillén para el
café y el perchero para el sombrero son sus indumentarias fundamentales.
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cualquier parte del mundo. Mas aln, tienen también todos
sus aspectos negativos. Pero, como se adelantd, su naturaleza
se explica en la medida en que sélo son una orientacién para
la labor personal de investigacién que el estudiante deberia
hacer.

- La asistencia a las lecciones es libre. Los profesores dan
entre tres y cinco clases semanales

d) Los estudios. Los estudios son bastante uniformes en
todas las universidades alemanas. Por lo general se exige que
el estudiante curse un nimero que oscila entre siete y nueve
semestres. Es frecuente que las materias no puedan cursarse
en todos los semestres, puesto que los profesores dictan mas
de una materia (es frecuente que lo hagan en Derecho Penal y
Filosofia), de manera que puede ocurrir que en un semestre
determinado no pueda cursarse alguna materia.

En cada semestre el estudiante, ademds de la asistencia
libre a la leccién, participa en comunidades de trabajo que
son dirigidas por un asistente que va reiterando las explica-
ciones que el profesor vierte en la leccion.

Lo m4s importante son los casos pricticos, también a
cargo de un asistente y en comisiones pequefias. En estos
cursos de ejercitacién con casos, €l estudiante, por lo general,
debe rendir dos pruebas,

La mecénica del caso. oonsxste en la solucién metodica y
por escrito de un caso que pone el asistente en cada clase y
que se traerd resuelto a la siguiente. El caso en si consiste en
la exposicién de una hipétesis de circunstancias de hecho sin
otra clase de consideraciones; cuanto mis se formulan al final
algunas preguntas sobre la situacién de cada personaje. El
caso puede haber sido materia de una decisién judicial, o no,
pero si lo fue, s6lo s¢ da la hip6tesis de hecho y no la solu-
cién o fundamentos del tribunal,

Por lo general, los libros de estudio contienen al final,
reglas para la soluci6n de casos practicos, que consisten en un
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conjunto de preceptos que orientan respecto de la forma su-
cesivamente ordenada en que deben abordarse los problemas
‘que el caso presenta.

También es frecuente que los profesores preparen un
pequefio libro que contiene hipodtesis de hecho, a veces con
la solucion, otras sin ella %, :

Cursados los siete o nueve semestres, el estudiante debe
someterse al primer examen de estado que no le otorga titulo
universitario. El examen versa sobre tres grandes ramas: dere-
cho privado, derecho puiblico y derecho penal.-

Este examen comprende por lo general tres pruebas: en
la primera, el estudiante debe preparar en el término de seis
semanas un dictamen sobre un caso 0 un punto controver-
tido. En las restantes, las pruebas son orales y escritas y
tienen un contenido similar a la anterior. B _

Una vez aprobado .este examen comienza un periodo
que dura aproximadamente tres afios, en el que el estudiante
pasa por la administracién de justicia y la administracién pa-
blica ocupando funciones pricticas con el fin de adquirir ex-
periencia en las diversas ramas del derecho. Luego de este
segundo periodo debe rendirse el segundo examen. de estado,
referido mds a los aspectos procesales, y que, aprobado per-
mite obtener el tftulo de “asesor”’.

Con este titulo, es posible ya ejercer profesmnalmente

30 Pueden verse en las traducciones espaitolas del Grundziige de
Beling, de Sebastifin Soler (Esquema.de Derecho Penal) y en la del
Studienbuch de Mezger de Conrado Finzi (Derecho Penal —Libro de
Estudio—) las reglas para los casos pricticos. EI Lehrbuch de Welzel,
cuya 42- edicién fue traducida por Carlos Font4n Balestra y Eduardo
Fricker (Buenos Aires, 1954) y .ahora la 112- ed. por Juan Bustos R.
(Santiago de Chile, 1970) también lleva esas reglas, lamentablemente no
traducidas. En cuanto a “Libros de Casos” puede verse ‘el de Kern,
Eduard, Casos prdcticos de Derecho Penal (parte gral. y esp.), Buenos
Aires, 1962, ambos traducidos por Conrado Finzi. También de Jiménez
de Asida, Luis, Casos de derecho penal, Madrid, 1929. Esta préximo a
aparecer el libro de casos de Baumann, traducido por Conrado Finzi.
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Este segundo periodo es necesario para obtener el titulo
de doctor, que requiere el estudio de algunas materias afines
con otras que son un complemento accesorio (Nebenficher).
La tesis, que es la culminacién del doctorado, se hace bajo la
direccion de un profesor. '

La“libertad académica’ implica también un derecho a pe-
regrinar por distintas universidades en busca de los mejores pro-
fesores que dictan las materias de mayor interés para cada uno,

e) La formacién de docentes y profesores. La forma-
ciobn de docentes, es en cuanto a tiempo y manera de reali-
zacion, bastante informal. Una vez rendido el primer examen,
el estudiante que se ha destacado puede comenzar a desem-
pefiar tareas docentes menores que le permitirén a la vez ir
preparando su doctorado. Cuando el aspirante ha obtenido su
doctorado comenzari a trabajar, bajo la direccién del profe-
sor y a la vez —casi siempre— siendo asistente del mismo pro-
fesor, en su habilitacion.

La habilitacién consiste en la preparacién de uno o va-
rios trabajos de investigacion hasta que el profesor considera
que el aspirante adquirié ya una madurez investigadora como
para ser docente. En ese momento se concreta formalmente
la habilitacién, siempre acompafiada de un trabajo 3!.

De este modo se obtiene el derecho de dictar clases li-
bremente en la universidad, en calidad de docente, hasta que
otra universidad lo llame como profesor. Este llamado puede
ocurrir o no. Si pasa un tiempo més o menos largo sin que se
produzca, la misma universidad lo nombrard profesor ex-
traordinario. A

La calidad de docente determina el ingreso vitalicio en la
carrera docente y ello implica 1a obtencién de una remunera-
ciébn suficiente como para dedicarse exclusivamente a tales

31 Hay valiosos trabajos que promnen precisamente de los escri-
tos de habilitacion.
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funciones. Las remuneraciones de los profesores no son rigi-
damente escalafonarias, sino que la universidad cuando pre-
tende un profesor le ofrece més sueldo y mejores condiciones
que las que €l dispone en ese momento en otra.

Los profesores dedican su tiempo completo a la univer-
sidad pero pueden hacer dictimenes cobrando honorarios, o
(esto es muy excepcional), a veces, actuar como abogados,
pero por cierto, que en este caso no regentea un despacho, ni
ello es habijtual. La respetabilidad social de un profesor es
muy alta y sus emolumentos le permiten una vida digna.

El concurso no se conoce como medio de acceder a la
cétedra, pero ello no determina que el régimen sea arbitrario.
La calidad del profesor es un motivo de prestigio para la
universidad y esto impide que alguien carente de condiciones
llegue a ocupar el cargo de profesor. Por supuesto que puede
haber algiin margen de injusticia, pero lo cierto es que la
moral universitaria es muy alta y esas injusticias se mantienen
en el nivel en que las decisiones de buena fe pueden seguir
siéndolo. .

No cabe ninguna duda de que —por lo menos— quienes
son profesores, merecen serlo y estin a la altura de su cargo,
lo que no siempre ocurre en otros medios, a pesar de la pre-
tendida garantia del concurso.

Por lo general, la universidad eleva al gobierno una terna
de profesores en el orden en que prefiere la designacion y el
gobierno designa al primero. El gobierno no hace —en princi-
pio— cuestiones politicas. La aplicacién de inhabilidades ideo-
l6gicas ha perturbado, sin embargo, en los Gltimos tiempos, el
desarrollo de estas concepciones.

f) La organizacion general de la Facultad. La impresion
que una facultad de derecho alemana causa a un latinoame-
ricano, desde el punto de vista de su organizacién administra-
tiva, proviene de su sencillez.
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La circunstancia primera consiste en que no existe algo
similar a la cétedra, sino que la unidad es el profesor, y sus
asistentes son sus colaboradores.

En segundo término, se nota una minima bmocrac1a no
docente, y la que existe consiste fundamentalmente en la que
se dedica al mantenimiento edilicio y a ciertas oficinas comu-
nes a toda la universidad. Como se dijo, cada profesor tiene
una secretaria que dispone de una mdéquina eléctrica de es-
cribir y que suele ocupar el antedespacho del profesor.

g) El repetitorio. El repetitor, es una institucién ex-
trauniversitaria, pero es importante tomarla en cuenta. El
repetitor es un abogado de cierta jerarquia que se ocupa de
preparar a los estudiantes pata dar sus exdmenes de estado a
lo largo de los semestres que cursan en la universidad. Gene-
ralmente, los estudiantes recurren a él! en la segunda mitad.

El repetitor es absolutamente privado y cobra a los
estudiantes un honorario. Es frecuente que ademds prepare
apuntes de todas las materias con los que se puede alcanzar
un nivel menor de conocimientos bisicos, para estudiar luego
en los libros.

Desde un cierto punto de vista, la necesidad del repe-
titor esta reflejando que los estudiantes no encuentran muy
adecuado el régimen de gran libertad que lesida la universidad
y recurren a sistemas mds escolares, donde en vez de fijar
conceptos en base a una elaboracion critica, se los fija en base
a una repeticion. Sin duda, la leccién magistral no tiene una
funcién pedagobgica, y por ello se le da una importancia
relativa que luego debe compensarse con el repetitor 32

32 Cfrk Bustos Ramirez, Juan, “Los estudios de derecho en Ale-
mania”, en: Revista de Ciencias penales, Santiago de Chile, no 3, 1965,
ps. 195 y ss. .
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3. ;Qué ‘puede aprovecharse en una
futura reforma de las facultades de
derecho en nuestro medio?
Un caso: 1a Universidad de Buenos Aires

a) El profesionalismo. Las facultades de derecho, en la
Repiublica Argentina, provienen de la tradicién francesa, que
por otra parte era la que mejor se adaptaba a la situacién an-
terior a la fundacién de la Universidad de Buenos Aires en
1921. En efecto, en Buenos Aires, antes de la Academia de
Jurisprudencia que propicié bajo la jurisdiccion de la Cimara
de Apelaciones de Buenos:-Aires el doctor Manuel Antonio
Castro, la cultura juridica y la ciencia del derecho se encon-
traban en franca decadencia como consecuencia de la infe-
rrupcién de relaciones con Chuquisaca y Santiago, que eran
los centros mds prestigiosos por ese entonces33. De esta
forma aparece —mds por las necesidades de la época, que por
una reflexiva formulacién de la idea de la Universidad— una
institucién vinculada exclusivamente con lo profesional. Este
caricter no iba a desaparecer hasta nuestros dias, a pesar de
que la Academia de Jurisprudencia fue eliminada en 1872
bajo el rectorado de Juan Maria Gutiérrez. La llamada forma-
cidon prictica, que desde la fundacién de la Universidad de
Buenos Aires habia ocupado los tres Gltimos afios de los estu-
dios, pasd entonces a la citedra de procedimientos. Esta deci-
sibn —que implica ya un cierto desconcepto de lo que es ¢l
derecho procesal y aiin el de fondo— es en gran medida el
origen del fracaso mismo de la idea profesional. En efecto,
detris de esa reforma se proyecta una sombra que acompaiia
hasta nuestros dias a las facultades de derecho: la creencia de

33 Halperin Donghi, Tulio, Historia de la Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1962, p. 22. “En todo caso, dice este autor, desde
su origen mismo, la ensefianza juridica mostrd en Buenos Aires un
caricter escasamente innovador, un apego a la tradicidn recibida, rasgos
de los que no iba a desprenderse del todo en el futuro” (p. 23).
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que el derecho procesal es “prdctico”, mientras que, por opo-
sicibn necesaria, el de fondo es “teérico”. En-realidad, la
praxis del derecho es idéntica en ambos sectores. Pero ade-
mds, desde un punto de vista teorético, ambos sectores del
derecho son similares y se encajan en la continuidad de algu-
na concepcibn metodologica que se dirigird al derecho en
general, sin distinguir el derecho procesal del .de fondo. En
este terreno es facil advertir la impropia sinonimia con que se
habla de practico, como de lo empirico, y de tebrico, como
de lo ideal.

Esta confusion ha generadq, una cantidad de conceptos
erréneos que tuvo por resultado la desnaturalizacién de la
llamada ensefianza prictica, que por ejemplo en Buenos Ai-
res se imparte en un instituto especial, separado de las cite-
dras®. En ello cobra sentido un vago prejuicio que consiste
en creer que la ensefianza que se imparte en las citedras no
tiene vigencia en los tribunales, lo que terminé por ser cierto,
en la medida en que el circulo se cierra con una dudosa con-
cepcion de lo teorético del derecho: en general nuestra dog-
mética no asume los problemas que los tribunales pretenden
resolver, con el fin de darle una fundamentacién critica o
bien demostrar la impropiedad de la solucién en raz6n de una
concepcion sistemdtica determinada.

La conclusibn es muy sencilla: nuestras facultades de
derecho no tienen una efectiva trascendencia en-la praxis del
derecho, pues desde el punto de vista teorético la dogmética
no se ocupa de los problemas que la praxis se ve urgida de
resolver fundadamente. Y, en tanto no se comprende que la
préactica del derecho consiste en determinar las consecuencias
juridicas para un caso dentro de un sistema conceptual de

34 El Instituto de Enseﬁinza Priictica, creado a iniciativa de Héc-
tor Lafaille, reimplant6é de alguna manera la idea de la Academia de
Jurisprudencia.



Lineamientos de la teoria del delito 165

interpretacion del derecho, y que por tanto no hay més pric-
tica \que el caso, las facultades de derecho podrfan compa-
rarse con facultades de medicina en las que se ensefiaré a los
estudiantes medicamentos para curar enfermedades, pero no
se les ensefiard qué enfermedades hay y como se diagnostican,
con la posibilidad, ademds de que esos medicamentos sean
para enfermedades inexistentes.

Con esto queremos decit que no tiene ninguna impor-
tancia que un alumno pueda rcpetir tres clasificaciones de
teorias sobre los requisitos de la legitima defensa si ante una
hip6tesis concreta en' que un hombre se defiende de otro, no
sabe reconocer qué es lo que constituye la agresién, por qué
ésta es antjjuridica, etc., y carece de orden metédico para
plantear y resolver los problemas que el caso presenta.

De esta forma el fin puramente profesional que persi-
guen nuestras facultades de derecho se ve frustrado en si
mismo, antes atn de que pueda mqmnrse s1 como ﬁnahdad_
debe mantenérselo o no. :

~ En el principio de esta frustracién aparece una defectuo-
sa concepcion de la ciencia del derecho y fundamentalmente
de su naturaleza prictica, que hemos. visto, explica con abso-
luta limpieza Welzel. Por eso, nunca serd suficientemente
advertido que “‘es preciso ante todo no. confundir la ejercita-
cién universitaria con el aprendizaje profesional. Aquello es
un método para enseflar y para estudiar cientificamente la
teoria; este otro es el método para aprender a ejercer con arte
y con dignidad, en sus manifestaciones pricticas, una profe-

sion’ 35,

3s Calamandrei, Piero, La Universidad de mafana, trad. de Al-
berto J. Bianchi, Buenos Aires, 1961, p. 36. Es preciso hacer notar que
no se trata aqui del llamado case law que se refiere al solvitur ambulan-
do y que es propio de los sistemas anglo-sajones (ver Puig Brutau, José,
La jurisprudencia como fuente de derecho, Barcelona, sin fecha, p. 19).
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En. este sentido, el método de casos como instrumento
para la ensefianza del derecho es la mds importante aporta-
cibn que puede brindar la experiencia de la universidad ale-
mana. Pero este método no debe destinarse a salvar la idea de
puro profesionalismo de nuestra universidad, sino, tender
precisamente a proporcionar una buena formacién teérica sin
la cual no habri, siquiera, la posibilidad de hablar de una pos-
terior formacion profesional. Por ahora nuestras facultades de
derecho, como formadoras de profesionales, han fracasado,
ante todo porque esa misma funcién bloque6 el desenvol-
vimiento de una dogmadtica juridica de una cierta raciona-
lidad 3.

b) La investigacion. De aqui se deduce que una reforma
adecuada deberia introducir como una pieza fundamental de
las facultades de derecho, la investigacion cientifica.

Sin embargo en nuestras facultades de derecho suelen
darse “concepciones sobre la investigacion que dificultan su
rendimiento. Tales puntos de vista adolecen —por lo general—
de una excesiva vinculacion de la idea de investigacién con la
de verificacion experimental, que es propia de las ciencias
empfiricas. En éstas se puede percibir con més claridad la ne-
cesidad de un equipo cor una divisibn mis o menos estncta
del trabajo: la repeticion de una determinada experiencia y el
registro de sus datos puede confiarse a un asistente, mientras
que por ejemplo, la interpretacion de los mismos puede estar

“reservada” a investigador®s de una mayor formacion, etc.
Tal divisién del trabajo y la consecuente jerarquia de fun-
ciones brinda la base real inmediata de una institucionaliza-
cién de la actividad investigadora que puede verse per ejem-
plo en un instituto de bioquimica.

. ' - 36 Molinario, Alberto D., El plan de estudios de la escuela de abo-
gacta y la formacion profesional; Santa Fe, 1960, propone la ensefianza
del arte de abogar, con lo que o creemos que se -resuelva gran cosa,
o mejor, nada. _ .
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A 1ok juristas latinoamericanos y espafioles, por el contra-
rio, les ha costado ver en sus disciplinas la posibilidad de esta
forma de trabajo que implica distintos niveles de realizacién y
que sin embargo no tiene vinculacion alguna con la experimen-
tacién de las ciencias empiricas, porque no consiste en demos-
trar la repeticion legal de un hecho tal como se lo explica en
una determinada teoria o.construccién conceptual. A esta difi-
cultad para una comprensién del significado de la investigacion
de las ciencias juridicas contribuye a menudo la creencia de
que el jurista opera de una manera similar a la del historiador,
razén por la cual suele confundirse la tarea del investigador
con la de documentacion, no ya histérica, sino bibliogrifica.

Para lograr una base adecuada de institucionalizacién de
la investigacion en las facultades de derecho es preciso partir
de una descripcién de la evolucion de las ciencias juridicas.
No se trata, sin embargo, de formular una teoria de la evolu-
cion de la ciencia del derecho, sino de una descripcion del
comportamiento de los juristas. En nuestra situacion actual,
los juristas trabajan en la elaboracién de teorias explicativas
del derecho vigente que procuran fundamentar soluciones ra-
cionales para casos concretos dé aplicacion de ese derecho a
conflictos sociales. Existe una fuerte tendencia a incluir los
criterios de tales soluciones en sistemas educativos que defi-
nen una determinada sucesiébn respecto del ‘anilisis del pro-
blema (por ejemplo: en la teorfa del delito el momento en
que debe discutirse el conocimiento de los hechos que con-
forman el presupuesto-de hecho de la consecuencia juridica,
debe analizarse antes del problema del conocimiento de la
antijjuricidad). La redefinicién de un aspecto de estas teorias,
por lo tanto, suele determinar innumerables modificaciones
respecto de los restantes elementos cornceptuales que las inte-
gran, pudiendo implicar inclusive una transformacion de la
teoria-en su totalidad (asf, por ejemplo, la redefinicién de lo
ilicito desde el punto de-vista de una concepcidén personal del
mismo que caracteriza a la teorfa final de 1a accion).
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La investigacion consistird, en consecuencia, en el inten-
to de rebatir teorias y en la formulacién de soluciones alter-
nativas, que abren nuevos problemas dentro de un sistema o
que exigen la total reformulacion de éste. Por lo general, es
imposible que la totalidad de los nuevos problemas sean pro-
fundizados y resueltos por un solo investigador. Una gran
parte de ellos deberd ser abordada por otros investigadores
que, en cierto sentido, trabajarin orientados por el que dirige
la investigacion. La investigacion no es, por lo tanto, sdlo una
tarea individual, sino también de orientacioén de otros en la
produccién de conocimientos parciales que luego- se integran
en concepciones mis generales.

Este punto de vista permite deducir algunas lineas bési-
cas para la organizacion de la investigacion en las facultades
de derecho. La investigacidbn presupone, en primer lugar, una
cierta orientacion del trabajo cientifico, con miras a la incre-
mentacién del conocimiento, que deben aportar los profe-
sores. En segundo lugar, se requiere que los trabajos de doc-
torado se orienten a esa linea directriz y procuren contribuir
a ella en forma critica a través de trabajos parciales. Pero
ademds, es necesario que el trabajo de un doctorado sea aten-
dido de una manera cualitativamente distinta a como se lo
concibe en la actualidad en Iberoamérica y en Espafia: no se
trata de continuar recibiendo cursos, es decir, acumulando
informacioén (una informacién que en la prictica de los cur-
sos de postgrado de nuestras universidades apenas si es dife-
renciable de la recibida en los cursos de licenciatura), sino de
insertarse en la discusion critica del conocimiento existente.
La informacion es naturalmente necesaria, pero no suficiente
y la forma de adquirirla a los fines de una consideracion apta
para la basqueda de soluciones teodricas alternativas est4 go-
bernada por una dindmica que suele no coincidir con cierta
inmovilidad que es propia de los conocimientos que se trans-
miten en cursos en los que alguien habla y otros escuchan. El
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intercambio de ideas y su andlisis critico, que es lo que carac-
teriza la labor creativa de conocimiento, reclama la forma
dialogada de un seminario y no la transmisién pedagbgica de
conocxmlentos que suele dar forma a nuestros actuales “cur-

** de doctorado.

Esto contribuird en gran medida a una necesaria sintesis
cultural que requiere nuestra ciencia del derecho, dominada
por una tendencia sistemitica de procedencia alemana mon-
tada sobre una tradicién italiana en el 4mbito del derecho
penal; por una exegética de origen francés en el derecho pri-
vado, con alguna influencia italiana y —a través de los autores
espafioles— alemana muy incipiente; por una orientacién
anglonorteamericana en el derecho constitucional, y prefe-
rentemente francesa en el derecho administrativo. Sélo me-
diante una profunda revisiébn de conjunto de los fundamentos
de la dogmdtica juridica en general y de la definicién y sin-
tesis de los problemas generales del derecho, de la metodolo-
gfa y de la adopciéon de una base filos6fica comin, serd
factible encarar una reforma eficiente de las facultades de de-
recho, porque sin un nivel adecuado de desarrollo de la cien-
cia juridica no habri posibilidad de encarar seriamente tal
reforma.

La absoluta entrega de las facultades de derecho a logros
profesionalistas ha dado como resultado una pareja ausencia
de la investigaci6bn en vez de una introduccién en la ensefian-
za de elementos provenientes de la prictica. Por supuesto que
hay investigadores aislados, pero lo que se requiere es una
transformacién institucional de las facultades de derecho, de
tal forma que la investigacioén se.constituya en una actividad
orgdnica y bisica. No se trata de abolir la funcién docente
sino de establecer las bases que hagan de la funci6én docente
una actividad universitaria.

La Gnica forma de institucionalizar la investigacién en
nuestras facultades de derecho es la creacién de institutos en
los que se forme un equipo de investigadores que dispongan
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de tres elementos esenciales: una biblioteca completa y actua-
lizada, un dmbito de estudio y una estrecha posibilidad de
dialogo. Precisamente lo que maés se adapta desde el punto de
vista instrumental para penetrar en las honduras de los temas
juridicos es el método del didlogo platénico, que importa una
bisqueda de la verdad mediante la refutacion de todas las
tesis posibles que no resistan la critica.

Fuera de esto, el tiempo completo de dedicacién es fun-
damental. Puede tolerarse un pequefio —muy pequefio— ejer-
cicio profesional, pero lo importante es que la investigacion y
la docencia sean el centro de toda la actividad del profesor 7.

¢) La libertad académica. Nuestras facultades, por impe-
rio de la tradicién francesa, presentan un sistema rigidamente
reglado. En definitiva, cualquier titulo que expidan consiste
en la suma de una serie invariable de requisitos que son pre-
supuesto para la obtencién del mismo.

Aqui debe tenderse a introducir la posibilidad de que el
estudiante tenga una mayor amplitud en la eleccién de las
materias que compongan su cwriculum. Un sistema inter-
medio, como el francés vigente desde el 1° de octubre de
1955 3. Con especializaciones, o el proyecto preparado en
1955 para las facultades brasilefias por Santiago Dantas ¥, o
el presupuesto en el Uruguay por Le6n Cortifias Peldez 4, no
son mdis que una variante de un régimen rigido. Lo que pare-
ce necesario es dar un mayor estimulo a Ja creatividad.

-37 Jiménez de AsGa, Luis, La Universidad argentina y sus proble-
mas, Santa Fe, 1938, p. 20, advierte sobre la seriedad que esta tarea
requiere: “una universidad digna de tal nombre tiene que investigar. Pe-
ro a condicibn de que . ..se investigue™.

38 Université de Paris, Faculté du Droit: Textes relatifs au nou-
veau régime de la licence en droit applicables au 1-10-55.
39 Dantas, Santiago, 4 educagao juridica e a crise brasileira, San
Pablo, 1955.
. 40 Cortifias Peldez, Ledn, Revista del Centro de Estudiantes de
Derecho, Montevideo, 1956, ne 85, ps. 475 y ss.
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La rigidez de nuestros planes se apoya en la creencia
errbnea de que es necesario que un graduado en derecho
conozca todo el derecho vigente de una manera més 0 menos
textual. Pero esta creencia no puede resistir el andlisis y habra
que convenir en que detris de ella se erige la sombra de prohi-
bicion de la interpretacion de los tiempos de Federico el
Grande. Es casi imposible que el derecho vigente sea el mismo
en el momento del estudio y en el momento del futuro ejer-
cicio profesional. ‘

Si en cambio, la ensefianza se orientara a los conceptos
fundamentales del sistema cientifico del derecho, importaria
mds la formacion del estudiante y de su capacidad de andlisis
en base a elementos conceptuales que la memorizacién de
las leyes. Es preciso que el estudiante adquiere la formacién
de jusrista y que cada vez que se enfrente con una nueva ley
disponga de una técnica adecuada para captar su sistema juri-
dico.

Por eso Mezger explicaba en los albores de los movimien-
tos de reforma de postguerra de] Cédigo Penal alemdn, qué
razones existian para que la perspectiva de una reforma del
derecho positivo no invalidara las bases del sistema dogmd-
tico. “Habré jovenes juristas —y no de los peores— que expe-
rimentaran, frente a estas transformaciones de los tiempos,
una sensaciébn de amarga inestabilidad. Ellos miran, no sin
envidia, a otras ciencias que se ocupan de asuntos mdis perma-
nentes y estables. ;Deben estar ellos siempre supeditados al
momento, al dia y a sus cambiantes exigencias?’. Esto nos
hace recordar —decia Mezger— la frase de J. H. von Kirch-
mann (1847), de que tres palabras de rectificacion del legis-
lador son suficientes para convertir bibliotecas enteras en ti-
ras de papel. Sin embargo, esta “frase ingeniosa” toca sdlo
la superficie. Una ciencia auténtica no se convierte nunca en
una “tira de papel”, aunque cambien las leyes fundamenta-
les. No solamente lo que se repite, sino también lo que acon-
tece una sola vez merece y debe ser investigado por la ciencia.
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Concretamente, ver y reconocer lo general, es y sigue siendo,
en todas partes, el principal objetivo de la ciencia #*

d) Larelacién docente alumno. Los grandes nameros de
estudiantes han modificado hoy en dia la relacién clasica
entre profesor y alumno. Pero una reforma de la ensefianza
que pretenda resolver este problema no debera recurrir a sis-
temas con cursos excepcionales y limitados a pequefios ni-
meros de alumnos. Tampoco habrd que recurrir a una in-
terminable multiplicacion del nimero de profesores.

El sistema de los cursos excepcionales provoca dmsm—
nes irritantes,, no siempre justas, y se apoya en una creencia
ingenua de que es posible conservar la universidad tradicional,
al menos en una parte, dejando el resto abandonado.

La multiplicacién del nimero de alumnos obhga en mu-
chos casos a improvisar profesores.

La orientaci6n del estudiante debe darse mediante el
contacto con el docente auxiliar. El profesor tendra a su car-
go la enseflanza conceptual, y sus.asistentes, en comisiones de
un nimero reducido de estudiantes, mstrumin sobre las ejer-
citaciones en casos.

Para ello es preciso que los asistentes y los profesores
trabajen en conjunto y aquéllos estén bien compenetrados
de la ensefianza que éstos quieren impartir. Los casos deberan
discutirse exhaustivamente entre el profesor y los asistentes
para luego ser discutidos con los estudiantes. El niimero de’
asistentes puede multiplicarse de acuerdo a las necesidades
y las disponibilidades personales.

41 Derecho Penal, libro- de estudio, traduccion de Conrado Finzi,
Buenos Aires, 1958, p. 21. En igual sentido, pero més precisamente,
Kaufmann, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
p. IX, define la dogmética como-la “ciencia de los presupuestos esencia-
les del derecho™. .
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e) Las cuestiones sociales. Encarar hoy en dfa una re-
forma de la ensefianza del derecho es asumir no sblo proble-
mas de orden puramente cientifico. El problema del gran
numero de estudiantes sélo podrd resolverse mediante una
profunda reforma universitaria. Las cuestiones sociales, a su
vez, que presenta la universidad y que pueden resumirse en
la igualdad de oportunidades para el acceso y en la funci6bn
que el intelectual universitario debe cumplir en este momen-
to histérico, exigen ser consideradas en primer término. Su
desarrollo aquf excederfa los limites que este trabajo tiene.
Simplemente hay que dejar aclarado que la estructura de una
universidad est4 condicionada por las circunstancias sociales y
econdmicas de un pais en el momento dado en que se la con-
sidere, y este condicionamiento es el responsable del fracaso
de nuestra escuelas de derecho. Nuestra universidad, en este
sentido, retrocede junto con nuestra sociedad, y avanzard
cuando nuestra sociedad avance. Sin un cambio profundo en
la sociedad, por lo tanto, no habrd cambio en la universidad.

En este cambio universitario los estudiantes deberin ju-
gar un papel decisivo. Como decia Kalman Silvert, “‘separar
al estudiante latinoamericano para desdefiarlo especialmente
‘es olvidar que resulta muy discutible que sea mds irresponsa-
ble, rapaz, corrupto y alocado que sus mayores que estdn en
el gobierno, la granja, el banco o los gremios. Hay ciertas ra-
zones para adelantar la tesis de que el estudiante es al menos
temporariamente mejor ciudadano que sus mayores”..

Aqui sblo pretendemos dar las bases para una reestruc-
turacion. Porque la reforma no es cuestidn de un articulo o
de un libro. Exige una tarea seria, meditada y profunda. No
se trata de reglamentos sino de realidades y como se dijo el
21 de junio de 1918, en el Manifiesto Liminar de la Reforma
Universitaria de Cérdoba, es “‘una obra de libertad”, es decir
ajena a soluciones autoritarias.



